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« ïttm prêt fatums» , tel libenitù* no$ ad 
» tectkmtm propoHtœ maUriœ produamt. » 
(GÂiof, 1. 4, D. de orif . jum.) 
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«La matière des hypothèques, disait Real, 
* est sans contredit la plus importante de 
» toutes celles qui doivent entrer dans la 
» composition d'un code civil. Elle inte'resse 
» la fortune mobilière et immobilière de 
» tous les citoyens. Elle est celle à laquelle 
» toutes les transactions sociales se ratta- 
» chent. Suivant la manière dont elle sera 
» traitée , elle donnera la vie et le mouve- 
» ment au crédit public et particulier, ou 
» elle en sera le tombeau. » 

On ne trouvera rien d'exagéré dans ces 
paroles, si l'on considère que c'est l'hypo- 
thèque qui conserve aux familles le pré- 
cieux patrimoine des épouses, qui protège 
la fortune de ceux à qui leur âge ou leur 
incapacité morale ne permet pas de sur- 
veiller leurs intérêts, qui soutient ou relève 
le crédit du particulier, qui favorise le pla- 
cement des capitaux étrangers au commerce, 
qui porte le numéraire au secours de l'agri- 
culture et des spéculations civiles , et qui 
enfin , comme un puissant levier , donne le 
mouvement aux plus importantes transac- 
tions, par cela même qu'elle les environne 
des plus solides garanties. 

Cette influence journalière et immédiate 
de l'hypothèque sur la propriété et la cir- 
culation des capitaux, a souvent fait élever 
des plaintes amères sur la complication des 
rouages qui servent à la mettre en action. 
Je reconnaîtrai, tant qu'on voudra, que 
notre régime hypothécaire est susceptible 
de grandes améliorations ; mais espérer que 
Ton pourra jamais y introduire cette sim- 
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plicité de combinaison qui séduit dans la 
pratique , et que l'on envie au coupon des 
rentes sur l'État ou au billet de banque, me 
parait à la fois un désir irréfléchi et une 
utopie impossible à réaliser. Le régime hy- 
pothécaire restera toujours la partie la plus 
ardue du Gode civil ; car il remue les inté- 
rêts les plus nombreux et les plus graves, il 
met en conflit les droits les plus opposés et 
en même temps les plus dignes de faveur; 
et le législateur manquerait à sa mission si, 
par amour pour une simplicité systéma- 
tique , il les courbait tyranniquement sous 
un joug absolu , plutôt que de les concilier 
par des tempéraments opportuns, au risque 
de sacrifier la simplicité à la justice civile. 
Lorsque la civilisation a développé chez un 
peuple un grand mouvement de transactions 
et d'affaires, la législation est toujours assez 
simple quand elle est nettement formulée , 
quand les solennités qu'elle emploie sont , 
quoique nombreuses, claires et comman- 
dées par l'utilité; quand leur établissement 
est mitigé dans l'application par un principe 
large d'équité. Après tout, cette simplicité 
dans les lois , dont je vois quelques esprits 
si préoccupés , n'est qu'un leurre funeste , 
une promesse féconde en déceptions. Napo- 
léon , qui a imprimé sur le Gode civil les 
traits de cet étonnant génie qui brilla dans 
le gouvernement de l'État autant qu'à la tête 
des armées, Napoléon a dit, à propos du 
régime hypothécaire , ces mots profonds 
qu'il faut sans cesse rappeler aux hommes 
superficiels que la difficulté effraye , et qui 
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ne révent la simplification indéfinie de la 
législation que pour se dispenser de la mé- 
diter : « Depuis que j'entends discuter le 
» Gode civil , je me suis souvent aperçu que 
» la trop grande simplicité dans la législa- 
» tion est L'ennemie de la propriété. On ne 
» peut rendre les lois extrêmement simples, 
» sans couper le nœud plutôt que de le dé- 
» lier , et sans livrer beaucoup de choses à 
» l'incertitude de l'arbitraire.... Que la loi 
» soit moins simple, pourvu qu'elle soit 
» conforme aux principes de la justice ci- 
» vile [4]. » 

Si j'avais un reproche à adresser à notre 
régime hypothécaire , ce serait bien plutôt 
d'avoir visé à une simplicité trop grande 
dans l'organisation du système de l'aliéna- 
tion des droits réels, et d'avoir exposé, par 
une trop grande sobriété dans les formes , 
les acquéreurs et les prêteurs à des mé- 
comptes désastreux. Le syslème qui consa- 
crait le secret de l'hypothèque , et qui 
dispensait le créancier de l'assujettissement 
à la spécialité et à l'inscription , était , au 
premier coup d'oeil, le plus simple, puisqu'il 
était le plus avare des solennités gênantes. 
C'est en partie sous ce rapport qu'il fut dé- 
fendu par Bigot de Préameneu, dans le 
travail qu'il fournit au conseil d'État, pour 
repousser les innovations de la loi de l'an 7, 
et faire ressortir les avantages de l'ancienne 
jurisprudence. Mais qui pourrait nier au- 
jourd'hui que cette simplicité ne fut la ruine 
du crédit et la source intarissable de longs 
et inextricables litiges? En effet, les idées 
ont fait bien du chemin, depuis Bigot et le 
petit nombre des conseillers d'État qui ré- 
chauffèrent , lors de la discussion du Code 
civil, les prédilections du chancelier d'A- 
guesseau pour l'hypothèque occulte. Dans 
un pays comme la France, où la publicité a 
pénétré partout comme base de la confiance 
des gouvernés dans les gouvernants , la 
raison publique ne sait plus comprendre 
comment la confiance entre particuliers 
pourrait s'établir sur le secret dans les af- 



[1] Locré, Con/ër., t. 7, p. 418. 



faires privées et sur les apparences souvent 
trompeuses d'un crédit qui veut échapper 
aux investigations. 

Ainsi donc , pour raisonner sans préjugés 
sur le mérite du système hypothécaire qui 
nous régit, deux conditions sont indispen- 
sables : résister à ce désir de simplicité qui 
est incompatible avec la matière même des 
hypothèques, et de plus, accepter comme 
seul point de départ possible l'état de choses 
sanctionné par le Code civil. Quiconque 
voudrait enlever au législateur le libre em- 
ploi de formes, même multipliées, et subju- 
guer les transactions civiles sous le niveau 
d'une simplicité toujours arbitraire, mécon- 
naîtrait les progrès de la science législative. 
Quiconque voudrait remonter dans le passé 
pour ressusciter les institutions surannées de 
notre ancien droit hypothécaire , ne serait 
pas de son temps, et faillirait aux leçons de 
l'expérience. 

La question qui s'agite aujourd'hui parmi 
les jurisconsultes français et étrangers, est 
de savoir si le Code civil donne aux acqué- 
reurs et aux créanciers le plus grand nom- 
bre de garanties désirables , ou bien s'il n'y 
aurait pas moyen d'augmenter ces garanties, 
en élargissant le principe de la publicité, et 
en le faisant pénétrer dans les hypothèques 
légales des femmes et des mineurs, et dans 
l'aliénation de tous les droits de propriété. 
C'est entre les partisans du statu quo, et ceux 
qui sollicitent les innovations que j'indique, 
qu'est aujourd'hui la lutte. Car je ne compte 
pas cette petite secte qui affiche la haute 
prétention de reconstituer à neuf la famille, 
la propriété , le droit de succession , toutes 
les relations de la vie sociale, et qui a pro- 
clamé sur le régime hypothécaire des con- 
ceptions qui peuvent marcher de pair avec 
ce qu'on trouve de plus extraordinaire dans 
le corps de ses doctrines. Le jurisconsulte de 
cette école spéculative est Decourdemanche, 
qui dépense beaucoup d'esprit à son service, j 
Après avoir fait une brochure pour amé- 
liorer le régime hypothécaire, Decourde- 
manche a fini par le trouver décidément 
mauvais , même avec les perfectionnements 
dont il avait cru pouvoir l'enrichir. Il pense 
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que l'hypothèque est contraire aux prin- 
cipes de justice qui doivent régler les rap- 
ports des hommes entre eux; qu'elle est 
attentatoire au crédit public et antiproduc- 
tive [1] ; qu'on doit la proscrire avec la 
même sévérité que le prêt sur gage mobilier, 
parce qu'elle est immorale , et qu'elle ne 
tient aucun compte de la bonne foi , etc. Il 
ne traite pas avec plus de faveur les privi- 
lèges sur les meubles et sur les immeubles 
(lettre 7 me ). Il en propose en conséquence 
l'abolition, et demande qu'on interdise au 
débiteur de créer des hypothèques. Au sys- 
tème hypothécaire, il substitue une vaste 
mobilisation du sol que l'on assimilerait aux 
rentes sur l'État. La propriété, dégagée de 
tous droits réels et hypothécaires, se trans- 
mettrait sans entraves , et par là des valeurs 
énormes seraient rendues à la circulation. 
Le propriétaire qui aurait besoin d'argent, 
et qui aujourd'hui n'emprunte que parce 
qu'il ne peut pas vendre d'une manière op- 
portune [2] „ se déferait de son immeuble 
avec la plus grande facilité, et en trouverait 
toujours un prix avantageux. Au lieu de 
contrats d'hypothèque ou d'anlichrèse , il 
n'y aurait plus que des ventes à réméré, 
y L'emprunteur passerait sous le nom du prê- 
r le nombre de pièces de terre qui serait 
i.vessaire pour garantir la somme prêtée, 
et il se ferait remettre une promesse de re- 
vente pour l'époque où il rendrait la somme 
avancée. Si le prêteur vendait à un étranger 
avant le délai convenu , la vente serait va- 
lable ; aucune clause résolutoire ne pourrait 
y porter atteinte- Mais le débiteur aurait 
une action en indemnité, et il est à croire 
que cette action serait presque toujours 
utile , car ceux qui prêtent sont ordinaire- 
ment solvables. 

Par ce moyen la législation serait simpli- 
fiée, la confiance renaîtrait, les procès et 



[1] Lettres sur la Lègiilat., 1. 8 , p. 18 et 19. Ces let- 
tres ont été imprimées aux frais de la société salnt-simo- 
nienne , et publiées dans f» Globe. 

[2] Rien n'est plus faux. Celai qui emprunte est tou- 
jours mû par l'espoir de retrouver plus tard le capital 
, prêté sans se priver de sa propriété , qui est la chose à 
laquelle rhomme tient le plus , et à laquelle il ne se dé- 



les frais de justice ne dévoreraient plus la 
substance du pauvre citoyen, la bonne foi 
présiderait à toutes les affaires, et probable- 
ment nous serions tous comme le sage de 
Zenon, 

■ Liber , honoratus , pulcher , rex denique regum , 
» Prœcipuè sanus , nisi cum pituita molesta est [3]. » 

Mais laissons les impraticables rêveries de 
cette école. Nous ne voulons nous occuper 
ici que des opinions éclairées par l'expé- 
rience, ou susceptibles d'entrer dans le do- 
maine des faits. 

Et d'abord , jetons un coup d'œil sur les 
essais de systèmes hypothécaires opérés de- 
puis quelques années chez des nations voi- 
sines , qui rivalisent avec nous de lumières 
et de civilisation. L'étude de la législation 
comparée est la meilleure manière d'appro- 
fondir les grandes questions que présente la 
science du droit. 

Deux Codes hypothécaires , celui de Na- 
ples et celui du Piémont, se sont attachés à 
reproduire les bases principales du Gode 
civil français. Au contraire, en Bavière, en 
Lombardie , en Belgique , en Hollande et 
dans le canton de Genève , des voies nou- 
velles ont été ouvertes ou proposées, et 
notre régime y est tombé dans un discrédit 
plus ou moins général. Cette adoption d'une 
part, cette répulsion de l'autre, sont des 
faits graves dont les causes doivent être re- 
cherchées. 

Lorsque les royaumes de Naples et de 
Piémont interrogent les antiquités de leur 
droit , ils n'y trouvent , avec les lois ro- 
maines, que le secret de l'hypothèque, qui 
a cessé d'être en harmonie avec les besoins 
et les idées de l'époque actuelle, et qui ne 
réveille plus , nulle part , aucune sympa- 
thie [4]. Mais on sait combien il est difficile 
de rompre d'une manière complète avec le 



cide à renoncer qu'à la dernière extrémité. En général 
il est rare que celui qui veut rendre ses biens pour réali- 
ser , ne le fasse pas avec avantage , lorsqu'il agit avec dis- 
cernement et sans précipitation. 

[3] Horace, éplt. i, in fine 

[4] Nulle part/ je vais trop loin. Car je vois, par la 
lecture des journaux, que la chambre des communes 
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passé. Arriver tout d'un coup d'un système, 
où tous les droits réels se transmettent sans 
publicité, à une théorie qui les soumettrait 
tous sans exception à une manifestation ex- 
térieure aussi large que possible, serait une 
transition trop brusque et trop hasardeuse. 
L'esprit humain, au milieu même de ses 
goûts d'innovation, aime à s'arrêter de degré 
en. degré pour demander conseil à la ré- 
flexion. Il était donc naturel que la première 
tentative faite pour sortir de l'hypothèque 
occulte , aboutît à une composition entre le 
secret absolu et la publicité absolue du droit 
hypothécaire; et dès lors le Gode français, 
qui offre précisément l'expression de cette 
transaction , dut paraître au législateur na- 
politain et piémontais le type du meilleur 
système. Ajoutez à cela l'admiration et 
quelquefois même l'engouement que le Gode 
civil avait excité chez l'étranger aussi bien 
qu'en France, à cause de la précision de 
ses formes , de laclarlé de ses dispositions , 
et de l'avantage que présente la codification 
moderne comparée au chaos de l'ancien 
droit ; faites ensuite la part de l'habitude , 
qui, pendant l'occupation française, avait 
popularisé le système hypothécaire du Gode 
civil , et avait attesté sa supériorité sur le 
régime fécond en déceptions qui l'avait 
précédé; alors on s'expliquera facilement 
pourquoi la révision du Gode français, or- 
donnée en 1815 par le roi de Naples, et 
terminée en 1819 [i] , n'amena dans la ma- 
tière des hypothèques que des modifications 
secondaires, qui ne touchent en rien aux 
idées mères du système ; et pourquoi aussi 
l'édit piémontais du 16 juillet 1822, qui 
établit la publicité et la spécialité à partir 
du 1 er janvier 1823, est à peu près taillé 
sur le modèle du Code civil [2], Dans un 
moment où les dynasties anciennes avaient 
repris leur place, où les conquêtes de Na- 



<T Angleterre , à la majorité de ICI voix contre 48, a rejeté 
le bill présenté par lord Brougham pour l'enregistre- 
ment des actes relatifs aux propriétés immobilières et 
pour la publicité des dettes contractées par les proprié- 
taires fonciers. 
[1] Voy. dans la Thèmis, t. 2, p. 13, un article de 



poléon n'existaient plus qu'en souvenir , et 
où il se faisait une sorte de réaction contre 
la domination de la France, ce fut une 
œuvre de sagesse , et dont il faut savoir gré 
au législateur napolitain et piémontais, de 
n'avoir pas rétrogradé jusqu'à l'hypothèque 
occulte, qui semblait plus en harmonie avec 
les principes du gouvernement. 

Les légères modifications dont j'ai parlé 
pouvant servir au perfectionnement de quel- 
ques parties de notre Gode, ou tout au 
moins à mettre en lumière les éléments 
d'une controverse toujours utile, je ferai 
connaître rapidement ici celles qui ont le 
plus d'importance. 

Tout en disposant que le défaut d'inscrip- 
tion ne peut être opposé à la femme ou au 
mineur, le Gode napolitain a cru devoir 
mettre en mouvement un plus grand nombre 
d'agents que le Code français , pour procu- 
rer l'inscription des hypothèques légales. Il 
ordonne aux notaires qui reçoivent des 
actes de constitution de dot, de prendre 
inscription pour la femme , à peine de des- 
titution et de dommages et intérêts [3]. De 
plus, le juge de paix et son greffier ne doi- 
vent pas délivrer des expéditions de délibé- 
rations du conseil de famille sur la tutelle, 
si on ne leur justifie de l'inscription prise 
sur les biens du tuteur. (Art. 2027, 2029, 
2031 .) 

Lorsque le mariage est dissous, ou que la 
minorité a cessé , le même Gode veut que la 
veuve et le mineur prennent inscription 
dans le délai d'un an, à compter de la dis- 
solution du mariage ou de la majorité. (Ar- 
ticles 2032 , 2033.) Gette disposition réalise 
un vœu émis par Grenier, pour améliorer 
le système du Code civil [f|. 

Suivant l'art. 2014 du Gode napolitain , 
les contrats passés en pays étranger ne sont 
pas dépourvus de tout effet hypothécaire. 



M. Romanazzi, Napolitain. Le Code revisé fut déclaré 
exécutoire à partir du i«r septembre 1819. 

[2] Voy. l'analyse de eet édit dans la Thémis, t. 5, 
p. 225, article de Jour dan. 

[3] Thémit, t. 3, p. 233. 

[4] Grenier, t. 1. 
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Seulement , les tribunaux napolitains doi- 
vent en prendre connaissance et en ordonner 
l'inscription, s'il y a lieu [4], Cette dispo- 
sition me parait beaucoup plus juste que 
celle de notre art. 2128 , qui rend absolu- 
ment inefficace la stipulation d'hypothèque 
conventionnelle contenue dans un contrat 
passé en pays étranger. On verra (n° 511) 
les motifs de la préférence que j'accorde à 
cet égard au Code napolitain. 

Quant au législateur piémontais, il est 
entré moins- vivement que le Code des 
Deux-Siciles dans l'imitation du Code fran- 
çais. On y sent, de temps en temps, une 
tendance à se rapprocher du droit romain; 
c'est ce que l'on aperçoit dans la dispense 
indéfinie d'inscription accordée au fisc, au 
vendeur, au copartageant , à la femme ma- 
riée , aux enfants sur les biens du père ad- 
ministrateur. 

Les privilèges y sont multipliés bien au 
delà des bornes tracées par notre Code , et 
ils ont effet du jour de leur date, pourvu 
qu'ils soient inscrits dans les trois mois. 

Pour mieux assurer l'inscription de l'hy- 
pothèque légale de la femme, on exige, de 
même que dans le Code napolitain , que le 
notaire prenne inscription; et comme il 
pourrait ignorer la situation des biens , on 
ordonne qu'elle sera signalée au notaire par 
le mari , qui , pour le dire en passant, est 
un assez mauvais indicateur des renseigne- 
ments qu'on recherche, puisqu'il a intérêt 
à les dissimuler, et à rendre illusoire la sol- 
licitude de la loi. 

Ce qu'il y a de singulier dansun Code pour 
lequel l'adoption du système de la publicité 
semble avoir été un sacrifice, c'est que l'hy- 
pothèque légale du mineur est soumise à 
l'inscription. 

Le montant de la surenchère est fixé au 
sixième. 

Le renouvellement des inscriptions n'est 
plus nécessaire , lorsque l'immeuble hypo- 
théqué a été vendu judiciairement avant la 



[i] / eoniralti fatti in paese straniero, tecondo le leggi 
del luogo, possono produire ipoteca sopra i béni csis- 
tenfinclregno, allorehè fàUone l'esame dal tribunal ci- 



péremption de l'inscription; lorsque, par 
l'expiration du délai accordé aux créanciers 
pour demander une nouvelle vente , le prix 
de l'immeuble se trouve définitivement fixé; 
ou lorsqu'il s'est introduit une instance gé- 
nérale de discussion. On a voulu trancher 
législativement des questions qui , chez 
nous , sont dans le domaine de l'interpréta- 
tion. Quoique les solutions données par le 
législateur piémontais soient exactes, on 
pourra cependant se convaincre, par ce que 
nous avons dit sur ce point (n° 717) , qu'il 
est loin d'avoir aperçu et embrassé toutes 
les difficultés qu'il voulait prévenir. 

Telles sont à peu près les innovations que 
l'on remarque dans les deux Codes imités du 
système français. Du reste, rien n'est changé 
à la théorie du Code civil sur la transmis- 
sion du droit de propriété à l'égard des tiers : 
dans le concours de deux ventes faites par 
le même propriétaire , la préférence appar- 
tient au premier acquéreur, quand même le 
second aurait été plus diligent pour trans- 
crire (Code NapoL, art. 2081). 

Des tentatives plus hardiesse rencontrent 
dans le Code hypothécaire bavarois, dans la 
législation que l'Autriche a donnée au Mi- 
lanais sur les hypothèques ? dans les projets 
de Code genevois et belge, ainsi que dans la 
loi hollandaise du 28 avril 1834. 

Le Code bavarois et l'édit milanais n'ont 
reculé devant aucune formalité ni devant 
aucune considération, afin d'assurer sur des 
basses solides le crédit entre particuliers. 
Tous les droits réels, qui pèsent sur le gage 
immobilier donné au prêteur ou sur la pro- 
priété vendue à l'acquéreur , doivent être 
mis au grand jour. On a voulu que le créan- 
cier fût complètement sûr que son hypo- 
thèque ne pourrait le trahir; on a voulu 
que l'acheteur ne pût sous aucun prétexte 
redouter des évictions inattendues. Pour ar- 
river à ce résultat , il a été décrété que 
lorsque le propriétaire aliénerait sa chose à 
deux propriétaires différents , la propriété 



vile dclla provincia o délia vaUe, intcso il pubblico minis- 
tero, con tentenza ne sarà ordinata l'iscrizione. 
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serait accordée à l'acquéreur le premier 
inscrit , quelle que fût d'ailleurs la date du 
titre [i]. 

Tout individu qui prétend exercer, sur 
un immeuble possédé par un tiers, un droit 
réel, soit à titre de servitude [2], de clause 
résolutoire , de possession, de bail , d'usu- 
fruit, d'antichrèse, de droit de retour ou de 
rachat , de disposition à charge de rendre 
ou fidéicommis, soit à titre d'hypothèque 
conventionnelle ou légale, doit justifier 
d'une inscription existante au moment de 
l'aliénation faite au tiers délenteur [3]. A 
défaut de quoi , il est déchu de tout droit 
de suite , et il n'a qu'une simple créance 
contre celui avec qui il a contracté. 

L'inscription est nécessaire, soit que le 
droit de propriété intégral ou partiel aitété 
transmis par acte entre-vits, soit qu'il ait 
été transmis par succession ou testament. 

Nul ne peut perdre sa propriété, sans 
l'inscription du titre de déchéance. 

Pour mieux garanlir encore les tiers dé- 
tenteurs contre les résolutions pour snrve- 
nance d'enfant, ou contre les actions en 
nullité ou en rescision, la loi veut, d'une 
part, que le donateur n'ait contre le dona- 
taire qu'une action personnelle ; de l'autre, 
que les actions en nullité ou en rescision 
soient soumises i une prescription très- 
courte. 

Lorsqu'il s'agit d'un droit litigieux , le 
prétendant droit peut prendre une inscrip- 
tion provisoire appelée prénotation ; et, si sa 
prétention se vérifie, celte prénotation de- 
vient inscription définitive avec effet ré- 
troactif au jour de sa date [4]. 

Les cessions d'hypothèque sont également 
assujetties à l'inscription , en sorte que les 
cessionnairesne courent pas le risque d'être 
trompés par des transports antérieurs qu'ils 
ignoraient. 

La tenue des écritures est combinée de la 
manière suivante. 

Une première colonne contient : 



[1] $S 430, 432, édit milanais. 

[2] Dans le Code bavarois , la servitude est dispensée 
de l'inscription (Thémis, t. 6, p. 197). 



4° La désignation individuelle de la pro- 
priété. 

De plus son estimation. 

L'estimation sert de boussole au préteur, 
qui peut calculer avec son secours si les 
charges qui grèvent l'immeuble lui permet- 
tront de rentrer dans ses fonds. 

3° Les droits réels, tels que dîmes, droits 
seigneuriaux, servitudes , etc., dont la pro- 
priété est grevée. 

Les prénotations. 

Cette subdivision de la première colonne 
détermine l'état de l'immeuble à l'égard des 
tiers. 

La deuxième colonne contient : 

1° La désignation du possesseur. 

3° L'indication de son titre et les restric- 
tions qui le limitent ou peuvent le faire ré- 
soudre , telles que réserve d'aliments , fa- 
culté de rachat. 

Cette deuxième colonne indique l'état de 
l'immeuble dans ses rapports avec son pos- 
sesseur actuel, et par elle le créancier ou 
l'acheteur aperçoit d'un coup d'œil les chan- 
ces d'éviction qui pèsent sur celui avec qui 
il contracte. 

La troisième colonne contient : 

1° Les hypothèques dont la chose est gre- 
vée. 

8° Les cessions d'hypothèque, qui font 
apercevoir le mouvement de la créance hy- 
pothécaire. 

3° Les radiations d'hypothèque. 

L'inscription hypothécaire s'effectue en 
indiquant : 

Le montant de la créance, même indéter- 
minée ; 

La nature et la date du titre; 

Le taux de l'intérêt ; 

Le créancier ; 

Les changements survenus dansla«créance 
par payement partiel ou intégral ; 

Les changements survenus dans la per- 
sonne du créancier [5]. 

Deux tables indiquent , l'une le nom des 



[3] $ 445, édit milanais. Code bavarois couronne. 
[4] Code bavarois ; Thémis, t. G, p. H 9. 
[5] lbid.,p. 196etsuiv. 
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propriété» inscrites , l'autre celui de» pro- 
priétaires. 

Par cet aperçu des principes fondamen- 
taux des Codes bavarois et milanais , on voit 
que le législateur a laissé bien loin derrière 
lui non-seulement le Code civil français, 
mais encore la loi de brumaire an 7, que ce 
même Code avait cependant trouvée trop 
prodigue de publicité, soit en ce qui con- 
cerne la transmission de la propriété , soit 
en ce qui concerne les hypothèques légales. 

Un respect si exclusif pour la publicité la 
plus absolue, une application si vive et si 
énergique d'un principe dont nos législa- 
teurs n'ont jamais voulu user que partiel- 
lement , ne saurait s'expliquer par le seul 
amour de la logique. Si celui qui donne des 
lois à un peuple n'était que logicien , il au- 
rait bientôt fait le désespoir de ses sujets, et 
les hommes qui ont formulé le Code bava- 
rois [1] et l'édit milanais avaient assez de 
lumières pour savoir que la meilleure lé- 
gislation n'est pas celle qui est la plus fidèle 
aux règles inflexibles du syllogisme , mais 
celle qui s'adapte le mieux aux mœurs d'une 
nation. C'est, en effet, dans les vieux usages 
de l'Allemagne qu'il faut chercher la source 
du système dont nous venons d'esquisser les 
traits principaux. Elle est là tout entière, 
et non dans des théories imaginées dans le 
cabinet, et déduites, la dialectique à la 
main , sans tenir compte de l'état des peu- 
ples. • 

Lorsqu'une nation en est encore à son 
époque féodale [2] , et que l'idée abstraite 
de morale et d'équité n'a pas encore péné- 
tré dans les profondeurs de la société, le 
législateur est obligé de frapper les sens 
grossiers de l'homme par des rites symbo- 
liques ei des formes palpables , qui gravent 
dans sa pensée les actes de la vie civile, qui 
lui en rappellent l'importance, qui l'en- 
chaînent aux obligations qui en découlent. 
Le droit n'est alors qu'une sorte de drame, 



[1] Le Code bavarois a été rédigé par M. Goenner , sa- 
vant jurisconsulte. Thémit, t. 6, p. 193. 

[2] Sur le caractère des époques féodales ou aristocra- 
tiques, voyez l'admirable ouvrage de Vico, intitulé Scienza 



où chaque contrat s'exprime par des solen- 
nités mimiques, des emblèmes, des paroles 
sacramentelles, etc., etc. De là, les forma- 
lités de l'hommage lige et simple, la procé- 
dure si minutieuse des épreuves, l'offre 
d'un ga%on ou d'un fétu pour signifier et 
opérer la tradition d'un immeuble, et tant 
d'autres cérémonies semblables, dont le 
droit était surchargé au moyen âge. Dans 
l'opinion de cette époque, on ne pouvait 
concevoir l'aliénation d'un droit par la seule 
volonté des parties , et sans le secours d'un 
acte exprimant , par un fait extérieur et al- 
légorique , que l'ancien propriétaire se dé- 
pouillait , et que l'acquéreur était investi à 
sa place [3]. 

C'est dans ces antiquités du droit féodal 
qu'est l'origine du nantissement, du vest et 
dévest, des œuvres de loi , etc. , pratiqués 
d'abord dans toute la France avec des mo- 
difications diverses; restreints ensuite à cer- 
taines provinces connues sous le nom de 
pays de nantissement , et toujours mainte- 
nues dans la Belgique et l'Allemagne , où 
les formes féodales se sont perpétuées avec 
plus de ténacité que partout ailleurs. Sans 
doute les progrès de la civilisation ont mo- 
difié ces formes. Ce qui n'était qu'une pro- 
cédure réellement en action s'est converti 
en une procédure écrite; mais le sens en 
est resté le même ; et pour ces peuples, l'a- 
liénation du droit de propriété, partiel ou 
intégral, n'a jamais pu se détacher delà 
nécessité d'une tradition imitative, à défaut 
de tradition manuelle, et d'une manifesta- 
tion solennelle et éclatante. 

On conçoit, maintenant, comment le ré- 
gime hypothécaire adopté par le Code bava- 
rois a pu facilement s'implanter, sur un 
terrain de longue main préparé, par l'em- 
ploi des formes nationales nécessaires pour 
la transmission du droit de propriété. De- 
puis le milieu du siècle dernier, ce régime 
hypothécaire est en plein usage dans la 



nuova (Science nouvelle), et traduit par M. Miehelet. 
[3] Vico a mis dans tout leur jour ces vérités si impor- 
tantes dans Thistoire du droit. 
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Prusse et dans l'Autriche , et il ne paraît 
pas qu'il ait éprouvé d'entraves dans sa mise 
à exécution [1]. Là d'ailleurs, comme en 
Bavière, la tenue des registres des droits 
réels est singulièrement simplifiée par l'exis- 
tence de grands domaines , par l'immobilité 
dont plusieurs sont frappés à raison de sub- 
stitutions fidéicommissaires , par une légis- 
lation sur les successions qui ne tend pas, 
comme en France , à diviser indéfiniment la 
propriété |â]. La popularité dont ce système 
hypothécaire jouit en Autriche dit suffi- 
samment pourquoi l'empereur a voulu l'in- 
troduire dans ses États du Milanais. 

Bigot a cherché à flétrir ces usages de 
l'Allemagne et de la Belgique , en les repré- 
sentant comme le résultat de l'oppression 
des seigneurs féodaux , qui , afin de multi- 
plier leurs droits de mutations, ont assimilé 
la constitution d'hypothèque à une aliéna- 
tion effective, et ont entravé les transmis- 
sions de la propriété par mille formalités , 
pour qu'aucune n'échappât à leur avide sur- 
veillance [3]. Mais c'est fausser entièrement 
la vérité de l'histoire. Que les financiers de 
la féodalité aient profité dans leur propre 
intérêt de coutumes qui facilitaient la per- 
ception de certains impôts; qu'ils aient 
même régularisé ces coutumes dans un but 
d'investigation purement fiscale, c'est ce 
que je m'empresse de reconnaître. Mais il 
n'en est pas moins vrai qu'en elles-mêmes, 
ces coutumes sont indépendantes de leurs 
inventions , et que leur racine se trouve 
dans l'intimité même des mœurs du moyen 
âge [4]. 

Ce régime hypothécaire, si heureusement 
pratiqué en Allemagne, une commission lé- 
gislative l'a proposé, le 21 décembre 1827, 
à l'adoption du conseil représentatif du can- 
ton de Genève [5]. Le projet de loi a été ré- 



[1] Rapport de M. Girod sur le projet de Code genevois. 
Thémis, t. 9, p. 19. 

[2] Jourdan, Thémis, t. 6, p. 302. 

[3] Locré, Confér., t. 7, p. 80 et suiv. 

[i] Je trouve la confirmation de ces idées dans un petit 
écrit de M. Cooper, qui traite des formalités extrinsèque» 
des actes translatifs de propriété (Londres, 1831). Ce 
savant jurisconsulte anglais reconnaît que les transcrip- 



digé en grande partie par Bellot , conser- 
vateur des hypothèques depuis quinze ans. 
Le rapport, habilement travaillé, ouvrage 
de M. Girod , contient la critique la plus 
complète et la plus spécieuse du droit hy- 
pothécaire que le Code civil a établi à Ge- 
nève lorsque ce pays faisait partie de la 
France. M. Girod lui reproche de s'être 
placé en arrière de ce que la loi du 41 bru- 
maire an 7 avait ordonné; d'avoir permis 
aux hypothèques légales des femmes et des 
mineurs de ne pas se promulguer ; d'avoir 
entièrement négligé les moyens de constater 
que l'immeuble , objet du contrat et de la 
garantie, appartient à l'individu qui se re- 
présente comme propriétaire , etc. ; les dis- 
positions que nous avons vues dans le Code 
bavarois et dans l'édit milanais sont propo- 
sées comme infiniment préférables ; l'in- 
scription de tous les droits réels, les prénota- 
tions, la publicité des cessions d'hypothèques 
passent dans le projet de loi, précédées d'un 
commentaire lumineux pour en faire sentir 
les avantages ; enfin les objections tirées de 
la grandeur de ces innovations, de l'encom- 
brement des registres, de l'immense respon- 
sabilité imposée au conservateur, sont ré- 
futées avec soin , et donnent lieu à deux 
mesures imposantes : la première , c'est que 
les inscriptions seront affranchies du renou- 
vellement décennal qui complique inutile- 
ment les écritures ; la seconde, c'est la créa- 
tion d'une caisse d'indemnité où se puiseront 
les sommes dues pour vices dans la tenue 
des registres, et qui sera dotée du dixième 
de ce que l'Etal aura reçu pour droits perçus 
par le conservateur [6]. Je dois faire obser- 
ver au surplus que ces projets de réforme 
en sont , à l'heure qu'il est, au point où le 
rapport de M. Girod les a laissés. % 
Le projet du Code belge contient des in- 



tions et regislrations en usage chez les peuples du Nord 
n'ont pas été introduites originairement par une pensée 
de crédit public , mais bien comme moyen plus prompt 
et plus facile de remplacer l'ancienne tradition (p. 56, 57). 

[5] Thémis, t. 9, p. 1 et suiv. 

[6] Cet intéressant rapport se trouve dans la Thémis, 
t. 9, p. i et suiv. 
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novations moins larges, mais cependant pro- 
fondes. Ce projet , présenté en 1824 aux 
états généraux , devait se coordonner avec 
un projet de Code civil , dont Tune des ba- 
ses était que la propriété des immeubles ne 
pourrait être transférée que par la trans- 
cription [1]. Or» pour peu qu'on ait étudié 
l'histoire du droit, on sait combien de faci- 
lités offraient les anciens usages belges pour 
soumettre à un témoignage public les muta- 
tions de droits réels ! Quant aux hypothèques 
considérées isolément, le législateur semble 
avoir [2] fait tous ses efforts pour rompre 
les habitudes que la longue existence de 
notre Code avait fait germer en Belgique. 
Il propose d'abolir les hypothèques légales 
du trésor, des mineurs et des femmes, et 
de n'admettre ces hypothèques qu'autant 
qu'elles seraient conventionnelles et spécia- 
les. Il entre par là dans le vieux système 
attesté par Voet [5] , et qui n'accordait à la 
femme aucune hypothèque légale [4]. Il 
proscrit l'hypothèque judiciaire et l'hypo- 
thèque générale. Il veut que toute hypo- 
thèque soit contractuelle , spéciale et pu- 
blique. Quant aux privilèges , ils doivent 
cesser d'attribuer un jus in re; ils n'ont plus 
de droit de suite , et n'ont d'effet qu'entre 
créanciers d'un débiteur commun. Les créan- 
ciers privilégiés ne sont préférables qu'aux 
chirographaires, mais ils sont primés par 
les créanciers hypothécaires. C'est la résur- 
rection de la théorie du droit romain [5] , 
que le droit français avait depuis bien long- 
temps renversée. Or, on sait qu'avant la ré- 
volution qui a rompu les liens de la Belgi- 
que et de la Hollande , le gouvernement du 
roi Guillaume était loin de venir chercher 



[I] V. la Revue étrangère, t. 1, p. 102 et suiv., et sur- 
tout p. 644. Nous ne saurions trop recommander au- pu- 
blic studieux cet intéressant recueil publié par M. Fœlix. 

[2] V. Fanalyse que Jourdan a faite de ce projet dans la 
Thémi* t t. 7, p. 53 et suiv. Ce jurisconsulte a cru a tort 
que, dans le nouveau système proposé, l'aliénation de la 
propriété devait rester sous l'empire des dispositions de 
notre Code civil. 

[5] Lib. 20, th. 2, n. 20. Y. tn/Yt», n. 417, note. 

[4] Jourdan dit qu'il ne peut deviner les motifs de cette 
innovation du projet du Code belge , et- il se livre à des 



en France des autorités , et qu'il se laissait 
diriger par cette pensée « qu'il fallait au- 
» tant que possible des Godes qui éloignas» 
» sent les Belges des institutions françai- 
» ses [6]. » 

Aussi , l'un des premiers actes du gouver- 
nement provisoire établi en Belgique lors de 
la révolution de 1830 , a-t-il été de rappor- 
ter les projets de Code préparés par les mi- 
nistres du monarque hollandais ; et la révi- 
sion du système hypothécaire, qu'ils avaient 
méditée, a été englobée dans cette pros- 
cription. La Belgique reste donc soumise au 
régime hypothécaire du Code civil. Je n'y 
connais qu'une seule modification, résultant 
d'une loi du 22 décembre 1828, qui a statué 
« qu'à partir du 1 er janvier 1829, il n'y au- 
to rait plus lieu au renouvellement décennal 
» des inscriptions, portées sur les registres 
» hypothécaires, en vertu de la législation 
» en vigueur. » 

Mais les tentatives d'innovation qui avaient 
trouvé la Belgique rebelle , onlélé conduites 
avec plus de succès dans la Hollande séparée 
de son heureuse rivale. Le gouvernement 
vient d'y faire adopter, en 1854, le système 
hypothécaire dont j'ai esquissé tout à l'heure 
les traits principaux [7]. La propriété ne s'y 
transmet donc désormais que par le secours 
de la transcription. La loi ne reconnaît plus 
d'hypothèques légales , judiciaires et géné- 
rales. Les privilèges sont primés par l'hypo- 
thèque , et n'ont pas de droit de suite. Le 
privilège du vendeur et du copartageant 
sont abolis. Une inscription ne peut être dé- 
clarée nulle qu'autant qu'elle ne fait pas 
connaître suffisamment le créancier, le dé- 
biteur, la dette ou le bien grevé (arti- 



conjeetnres assez éloignées , p. 56 , 57. Il me semble que 
les antiquités du droit hollandais expliquent clairement 
celte privation de l'hypothèque légale. 

[5] Infrà, n. 18, 19, 20. 

[G] Thêntiii 1. 1, p. 90, article sur les Codes nouveaux 
qui se préparent en Europe. Voyez aussi, même ouvrage, 
t. 3, p. 188, un passage de l'exposé des principes qui ont 
dirigé le législateur belge dans la refonte du Code français. 

[7] V. lu loi tout entière dans la Revue étrangère, t. 1, 
p. 640 et suiv. 
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cle 1264) [1]. L'inscription conserve l'hypo- 
thèque sans renouvellement (art. 1265). Le 
délaissement est supprimé. Le mode de pur- 
geaient est soumis à des modifications gra- 
ves qui ne me semblent pas toujours heu- 
reuses; par exemple, la surenchère n'est 
pas autorisée, et les créanciers restent à peu 
près désarmés contre les simulations de prix 
si fréquentes dans nos mœurs. 

Toutes ces réformes, réalisées ou proje- 
tées en pays étranger,- avec plus ou moins 
d'étendue, doivent avoir pour nous une im- 
portance d'autant plus grande , qu'il existe 
en France une opinion sinon générale , du 
moins très- imposante, qui tient en grande 
méfiance le système hypothécaire qui nous 
régit. Après l'enthousiasme que le Gode civil 
excita à sa naissance, sont venues la ré- 
flexion qui a refroidi bien des admirateurs , 
et la pratique qui a fait naître plus d'un 
mécompte. La critique a élevé sa voix ; et 
quand elle a eu pour organes des hommes 
tels que l'infortuné Jourdan, ravi trop tôt à 
la science du droit qu'il éclairait de la vive 
lumière de ses aperçus historiques et philo- 
sophiques , elle a parlé un langage véhé- 
ment, incisif, je dirai presque accusateur. 
Le travail hypothécaire du législateur de 
1804 a été immolé sans pitié aux concep- 
tions plus avancées de nos voisins d'Alle- 
magne; l'œuvré de Napoléon, de Portai is 
et de Treilhard a été stigmatisée , comme 
chaos d'éléments hétérogène», de disposition* 
inexplicables, d antinomies insolubles, ne pro- 
duisant que tourment pour les interprètes et 
procès pour les justiciables [2]. Puis, est entré 
dans la lice un homme que la France pleure 
encore, Casimir Périer, qui voulut l'ordre 
avec la fermeté d'un grand caractère, et le 
progrès avec la maturité d'un génie sage et 
prudent. Notre système hypothécaire lui 
avait paru tellement vicieux , qu'en 1827 il 
ouvrit spontanément un concours , pour in- 
diquer les améliorations qui pouvaient lui 
rendre la confiance publique , et il cjéa un 



[f] V. mon comm. de l'art. 2146, et ma critique de la 
jurisprudence de la cour de cassation. 



prix de 5000 francs pour l'auteur du mé- 
moire qui aurait le mieux atteint ce but. 
« Depuis longtemps (écrivait-il aux journaux 
» le 5 février 1829), tous ceux qui s'inté- 
» ressent à la prospérité sociale s'affligent 
» d'en voir le développement entravé pai 

» LBS VICES DE NOTEE SYSTEME HYPOTHECÀ1EB , 

» dont les principaux effets sont d'éloigner 
» les capitaux des prêts sur immeubles, et 
» de maintenir la disproportion considéra- 
is ble et fâcheuse qui existe entre l'intérêt 
» dans les emprunts sur la propriété, et 
» celui que présentent les autres opérations 
» de même nature. Le commerce et l'agri- 
» culture réclament également, dans cette 
» partie de notre législation , des améliora- 
it tions qui permettent d'étendre le crédit 
» dont l'un et l'autre éprouvent un si grand 
» besoin , en l'assurant sur la base à la fois 
» la plus large et la plus solide, sur la va- 
» leur immense de notre sol. 

» Frappé de ce fâcheux état de choses , et 
» désirant contribuer à en avancer le terme, 
» j'ai proposé, il y a deux ans, les questions 
» suivantes, en créant un prix de 3000 fr. 
» pour l'auteur du mémoire qui serait re- 
» connu les avoir le mieux résolues. 

» 1° Quels sont en France les vices et les 
» lacunes des dispositions législatives et ad- 
» ministralives concernant le prêt hypothé- 
» caire? 

» 2° Quels sont les obstacles qui s'opposent 
» à la direction des capitaux vers cette na- 
» ture d'emploi? 

» 5° Quelles seraient enfin les meilleures 
» dispositions à établir pour former sur cette 
» partie le projet de législation le plus corn- 
» plet et le plus en harmonie avec les be- 
» soins du fisc , ceux des emprunteurs , et 
d les garanties qu'ont droit d'exiger les prê- 
» leurs, etc. ? » 

Une législation sur laquelle pèse une im- 
probation venue de si haut, et si solennel- 
lement manifestée, ne saurait être absoute 
ni par le grand nom de ses auteurs, ni par 



[5] Thémis, t. 5, p. M8, M9. Voir aussi, p. 481 , et 
t. 6, p. 193. 
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les imitations qu'elle a produites su dehors, 
ni par les apologies incomplètes de quel- 
ques-uns de ses partisans [1]. Le gant lui a 
été jeté ; il faut qu'elle le relève , et qu'elle 
Tienne rendre compte des principes qu'elle 
a préférés, et des motifs de son option. Ce- 
pendant jusqu'à ce jour la critique a parlé 
seule, et la défense est restée muette. Est-ce 
donc à dire que la cause est définitivement 
perdue? 

Pour moi , je ne yeux me constituer ni le 
défenseur absolu , ni l'adversaire exclusif 
du régime hypothécaire , objet de tant d'at- 
taques. De grands défauts existent dans le 
Gode; des lacunes fâcheuses s'y font remar- 
quer. Mais» à tout prendre, ses vices ne 
tout pas tous aussi énormes, ils ne sont pas 
aussi nombreux que le pensent ceux qui lui 
reprochent de nuire au crédit dont devrait 
jouir la propriété foncière. Peut-être que, 
sous ce dernier rapport , on ne fait pas assez 
d'attention qu'on veut rendre le régime hy- 
pothécaire responsable d'un état de choses 
qui tient , en partie , à la nature même de la 
propriété. 

Quelque simple qu'on suppose la saisie 
immobilière , qui est la sanction de l'hypo- 
thèque, il faudra toujours des formalités 
assez lentes et même assez dispendieuses 
pour arriver à l'expropriation. Le crédit 
n'est pas le seul qui ait droit à des garan- 
ties. La propriété n'est pas moins fondée à 
en réclamer ; car elle est le plus précieux 
de ces biens inestimables , pour lesquels 
l'homme demande à la société toute sa sol- 
licitude. Or, pour que la propriété soit effi- 
cacement garantie , il est indispensable que 
le débiteur, qui l'a offerte comme sûreté, 
trouve, dans des formalités prudentes, la 
certitude que ses créanciers n'abuseront pas 
de sa position, ne s'enrichiront pas injuste- 
ment à ses dépens , et feront vendre son 
immeuble à sa vraie valeur. Il faut, de 
plus, des précautions pour que la brusque- 
rie des prêteurs ne trouble pas violemment 



[1] Dhiert. sur le régime des hypothéquée, par M. Hen- 
wquin (Thémia, t. i, p. 352 et suiv.). Ce célèbre avocat 
*t loin d'aroir abord* toutes lea objections. 



la possession des tiers détenteurs, et con- 
sente à entrer avec eux en compte de leurs 
améliorations. Enfin, les créanciers eux- 
mêmes doivent être rassurés contre la 
crainte que l'un d'entre eux ne s'empare, 
sans droit , du gage commun. Tous ces in- 
térêts compliqués et divers ne sauraient être 
pris en considération sans retarder la ra- 
pidité des poursuites, et par conséquent le 
payement de ce qui est du, 

11 suit de là qu'un inconvénient grave , et 
découlant nécessairement de la nature même 
de la propriété, sera toujours inhérent au 
prêt hypothécaire. C'est que le prêteur ne 
peut espérer une prompte rentrée dans 
son capital, si à l'échéance le débiteur ne 
paye pas volontairement; et cet inconvé- 
nient se présente d'autant plus fréquem- 
ment, qu'en général ceux qui empruntent 
sur hypothèque manquent de crédit per- 
sonnel, qu'on prête plutôt au sol qu'à eux- 
mêmes, et qu'une dette contractée par un 
propriétaire foncier en amenant ordinaire- 
ment une autre , l'expropriation forcée est 
le terme où aboutit son dérangement. Je ne 
dis pas que ce résultat soit sans exception. 
Je suis loin de prétendre qu'il n'y ait aucun 
prêt hypothécaire qui ne soit fondé sur le 
désordre des affaires de l'emprunteur; je 
reconnais même que beaucoup d'emprunts 
sur gage immobilier sont contractés par des 
pères de famille possesseurs d'un actif so- 
lide. Mais j'ai voulu faire allusion à l'état 
de choses malheureusement signalé par le 
plus d'exemples. Presque toujours les pro- 
priétaires aiment mieux emprunter que ven- 
dre ; et quand ils ont emprunté et que le 
fardeau des intérêts les a mis dans l'impos- 
sibilité de restituer la somme , beaucoup 
préfèrent se laisser arracher le patrimoine 
qui leur est cher, que de s'en séparer par 
un sacrifice volontaire. C'est là un résultat 
de cet amour du sol , qui s'exalte si facile- 
ment jusqu'à l'exagération la pins mal en- 
tendue, tant il a de profondes racines dans 
le cœur de l'homme. 

Placez au contraire le prêteur en pré- 
sence d'un commerçant en possession de 
tout son crédit. Quelle immense différence! 
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Il n'en est pas ici comme do propriétaire in- 
connu qui , ses titres en main , est obligé de 
solliciter le secours du capitaliste. Le négo- 
ciant accrédité n'a pas besoin d'aller au-de- 
vant des écus ; ce sont eux qui viennent le 
trouver. Son crédit vaut un titre authen- 
tique, son renom égale toutes les garanties. 
Quiconque a un excédant sur ses revenus , 
ou un capital disponible , s'empresse de le 
déposer chez lui , en se contentant du modi- 
que intérêt qu'il lui plaît de fixer. Car c'est 
lui qui dicte la loi , et non lui qui la reçoit; 
le préteur se croit même heureux qu'il ac- 
cepte ses fonds , dont peut-être il ne saurait 
que faire, et il trouve une compensation 
suffisante de la diminution du taux des inté- 
rêts dans la certitude d'être remboursé sans 
frais et sans longueur, souvent à sa simple 
réquisition. Tels sont les avantages de prêter 
à la personne plutôt qu'à la chose, au cré- 
dit plutôt qu'à la propriété. Lé vrai crédit 
personnel est toujours prêt à rendre, la 
propriété toujours disposée à différer. Le 
crédit offre sûreté et promptitude, la pro- 
priété fait acheter la sûreté par de longs dé- 
lais. La condition du crédit personnel est 
donc de l'emporter sur la propriété. Vou- 
loir changer cela , c'est vouloir changer la 
nature des choses. 

Mais cette supériorité du crédit sur le 
gage immobilier apparaît en caractères 
bien plus éclatants, quand c'est l'Ëtat qui 
emprunte , et que la sûreté du grand T livre 
de la dette publique est protégée par l'ordre 
intérieur, par la paix du dehors , et la fixité 
de la constitution. De tous les placements 
de fonds , ceux qui offrent le plus de com- 
modité, de sûreté et d'avantages, sont alors 
les achats de renies sur l'État. La facilité 
des transferts, la puissance de l'amortisse- 
ment, les chances d'élévation du capital, 
alors que l'avenir est exempt d'inquiétudes, 
le payement régulier des intérêts dans les 
localités les plus reculées, tout concourt à 
faire affluer les capitaux dans cette direc- 
tion , et à ralentir les prêts sur hypothèque. 
Épuisez les combinaisons les plus ingénieu- 
ses de la législation, et vous ne pourrez 
faire qu'un simple propriétaire soit aussi 



solvable que l'Ëtat placé dans une situation 
paisible , que le crédit d'un seul vaille le 
crédit de tous. Il faut donc accepter cet 
état de choses, ou bien se créer des chi- 
mères. 

L'époque à laquelle Casimir Périer faisait 
appel aux jurisconsultes réformateurs, était 
celle d'une fièvre industrielle inouïe dans 
nos annales, et d'une confiance illimitée 
dans les fonds publics. La paix ouvrait au 
commerce de vastes débouchés; l'activité 
française se portait avec une ardeur impé- 
tueuse sur tous les genrerde spéculation ; la 
bourse, s'appuyant sur la situation floris- 
sante du pays, et sur la confiance qu'inspi- 
rait l'avenir, attirail à elle une masse énorme 
de capitaux , les uns pour se caser paisible- 
ment , les autres pour courir les chances de 
l'agiotage. N'est-ce pas une conséquence 
même de cet état prospère, que les prêts 
sur hypothèques fussent sacrifiés, dans quel- 
ques villes de grand commerce , à des pla- 
cements qui souriaient davantage à la ten- 
dance des esprits et aux besoins de la 
société? Je suis peut-être dans l'erreur; 
mais je m'étonne que l'esprit juste et pro- 
fond de Casimir Périer ait imputé aux vices 
seuls du régime hypothécaire , cette pré- 
férence pour des opérations d'un autre 
genre. 

Mais que la chance tourne , que le crédit 
soit ébranlé, que l'État soit en proie au génie 
des révolutions : alors les capitaux aban- 
donneront le commerce, les rentes sur le 
grand -livre seront délaissées, et les prêts 
hypothécaires auront toute la faveur, parce 
que, s'ils ne sont pas les plus commodes, ils 
remplissent du moins toutes les conditions 
de solidité et de sûreté dont manquent les 
autres spéculations. Ainsi , chaque remède 
a sa vertu , chaque combinaison sa revanche 
et son temps d'opportunité. On a dit des 
hommes non omnia possumut omnes. Il faut 
le dire aussi des institutions. 

Cessons donc de demander à la législation 
hypothécaire des effets qu'elle ne pourra 
jamais produire. Cessons de vouloir qu'elle 
engendre une rapidité dans les transactions, 
une commodité dans les recouvrements, in- 
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compatibles avec les formes compliquées 
qui protègent la propriété ; renonçons à exi- 
ger qu'elle donne à la personne qui n'a à 
offrir en gage que son immeuble, et qui 
ordinairement inspire des soupçons d'em- 
barras pécuniaires, par cela seul qu'elle 
contracte des dettes, cette confiance qui est 
l'attribut de celui qui, par ses relations 
commerciales , sa bonne conduite , son tra- 
vail et sa réputation, vit du crédit public et 
commande aux capitaux. Il ne faut pas se 
heurter contre des impossibilités. 

Gardons-nous de croire d'ailleurs que les 
vices du régime hypothécaire empêchent 
tellement la machine de fonctionner, que le 
crédit en est frappé au cœur, et que les ca- 
pitaux fuient épouvantés les prêts sur im- 
meuble. Je sais que tous les jours on répète 
(et il est arrivé à G ashnir Périer lui-même 
de le dire) que la direction des fonds dispo- 
nibles s'éloigne d'une manière notable des 
placements hypothécaires. Mais cette asser- 
tion , quoique sans cesse admise comme 
point de départ, est d'une incroyable inexac- 
titude, au moins pour la province que j'ha- 
bite et pour celles qui l'a voisinent. Les ren- 
seignements que j'ai pris auprès de notaires 
éclairés m'ont prouvé que les capitaux abon- 
dent dans leurs études pour être employés 
en prêts sur contrats , tandis que ce sont les 
emprunteurs qui manquent et ne se présen- 
tent pas. Tout propriétaire qui offre un gage 
est sûr de ne pas attendre un instant l'argent 
dont il a besoin. Au contraire, celui qui 
veut placer est obligé de patienter long- 
temps , et souvent en vain , pour trouver 
quelqu'un qui veuille traiter avec lui ; et 
ce n'est pas seulement aujourd'hui que ce 



[f 3 Plusieurs des propositions qu'on vient de lire ont été 
contredites par M. L. Wolowski , dans la Revue de légis- 
lation et de jurisprudence (t. i, p. 43 et suiv.), tribune 
nouvellement ouverte par ce jurisconsulte a la science du 
droit. M. Wolowski pense qu'il ne serait pas aussi impos- 
sible que je le dis, de donner au prêt hypothécaire la 
simplicité du eoupon de rentes, et il s'appuie surtout sur 
une institution pratiquée avec succès en Pologne et en 
Prusse , les associations territoriales de crédit. Comme 
M. Wolowski a plutôt indiqué que développé ses idées 
dans le premier article qu'il a publié , je ne suis pas assez 



fait existe, il avait lieu même en 1825, à 
cette époque d'agiotage et de folles spécu- 
lations. Qu'on ne dise donc pas que le crédit 
échappe tout à fait à la propriété , et que 
les capitaux ont pour l'hypothèque une in- 
vincible répugnance. La vérité est que, 
malgré le contre-poids du grand -livre, le 
sol a encore auprès des délenteurs de fonds 
un large crédit ouvert , un crédit bien su- 
périeur à ses besoins. 11 ne faut pas faire le 
mal plus grand qu'il n'est, et gâter une 
bonne cause par l'exagération. 

Et toutefois, nous ne devons pas nous 
abstenir de sérieux efforts pour perfection- 
ner cette législation hypothécaire, mal con- 
çue à tant d'égards. Nous avons droit de lui 
demander si elle remplit son hut principal, 
la sûreté des fonds prêtés; si elle ne trompe 
pas quelquefois la confiance des capitalistes 
nombreux qui ont encore foi à ses promes- 
ses, malgré les vives et publiques attaques 
dirigées contre ses défauts; nous pouvons 
faire des vœux pour qu'elle se débarrasse de 
formalités inutiles, de lenteurs exagérées 
qui embarrassent son action. La procédure 
sur l'expropriation et sur l'ordre doit être 
simplifiée. Cependant ne nous abusons pas 
sur la portée de ces réformes. Quelque ha- 
biles qu'elles soient, elles ne donneront ja- 
mais à l'hypothèque cette allure dégagée , 
ces armes légères et promptes, qui ajoutent 
tant de prix au crédit commercial et aux 
rentes sur le grand -livre [ij. 

Un bon système hypothécaire ne saurait 
être conçu, sans se coordonner avec le droit 
qui préside à la transmission de la pro- 
priété. Les rédacteurs du Gode civil l'avaient 
senti, car ils avaient proposé un projet 



convaincu pour modifier les miennes. Jusqu'à preuve con- 
traire , la raison philosophique et la raison pratique me 
feront croire que , tant que le régime hypothécaire sera 
tenu de pondérer les droits rivaux assis sur la propriété 
foncière , ce sera une machine compliquée dans ses res- 
sorts et pesante comme le sol qui est son élément. Cepen- 
dant , si M. Wolowski continue (ce que j'espère) à exposer 
en détail sa théorie , il me trouvera tout disposé à profi- 
ter de ses aperçus et à faire à la vérité le sacrifice de mes 
opinions. 
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d'article, d'où il résultait que les actes 
translatifs de propriété ne pouvaient être 
opposés à des tiers , quand ils n'avaient pas 
été transcrits [1]. C'était persister dans le 
système adopté , après de longues médita- 
tions, par la loi de brumaire an 7. Mais 
cette proposition fut écartée au conseil d'É- 
tat par l'influence de Tronchet, qui la qua- 
lifia de désastreuse. Ce jurisconsulte soutint 
que celui qui achète n'a pas besoin que la 
loi pourvoie d'une manière particulière à sa 
sûreté. « 11 a les titres sous les yeux, disait- 
» il. 11 peut vérifier la possession du ven- 
» deur ; et ce serait pour se dispenser de cet 
» examen , qu'on ne craindrait pas de com- 
» promettre la propriété d'un citoyen , qui 
*> se repose avec sécurité sur un contrat 
» légal 1 

» Cette disposition, à la vérité , n'est pas 
» nouvelle : on l\ empruntée de la loi du 
» 11 brumaire an 7 ; mais elle n'y était pla- 
» cée , comme beaucoup d'autres, que pour 
» l'intérêt du fisc , et sans avoir de point 
» d'appui dans les principes de la matière. 
» Car comment colorer même une préfé- 
» rence évidemment arbitraire ou plutôt 
» évidemment injuste [2]? » 

A ces raisons, d'une incroyable légèreté, 
Treilhard opposait avec force , que l'effet 
du système de la publicité des hypothèques 
serait manqué, si l'on n'était pas autorisé à 
regarder comme propriétaire celui avec qui 
l'on stipule [3]. Il démontrait qu'entre le 
préleur, qui a confié ses fonds dans l'igno- 
rance invincible d'une vente antérieure, 
faite par son emprunteur, et l'acquéreur à 
qui il était si facile de faire connaître son 
contrat, et qui ne l'avait pas fait, il n'y 
avait pas à hésiter, et qu'il était de toute 
justice de sacrifier celui qui, par une né- 
gligence répréhensible , avait induit en er- 
reur le prêteur que la loi renvoyait aux re- 
gistres. Mais ce fut en vain. La discussion 
s'égara sur des points secondaires. On perdit 



[I] Locré, Conférât. B, p. 109. 
[2] Ibid., toc. cit. 
[3] Ibid., toc. cit. 



de vue le point principal ; on ne sut pas se 
pénétrer de l'importance qu'il y avait à rat- 
tacher le système hypothécaireàun système 
de transmission de la propriété, prolecteur 
des intérêts des tiers. L'article proposé ne 
reparut plus, par un retranchement fort 
difficile à expliquer;' car aucune résolution 
précise du conseil d'État ne le proscrivit. 
Ainsi donc, l'une des plus grandes questions 
du régime hypothécaire fut emportée à la 
'faveur d'une omission non motivée , peut- 
être par suite d'un malentendu , ou d'un es- 
camotage I 

Voyons ce qui en est résulté à l'égard des 
acquéreurs et des prêteurs. 

Un acquéreur se présente pour acheter 
un immeuble. Il vérifie avec soin les titres 
de son vendeur. Il les trouve en règle. Il 
purge et il paye. Il se croit propriétaire 
paisible. Mais tout à coup un acquéreur pré- 
cédent qui avait tenu son titre caché , et 
qui ne s'était pas mis en possession, réclame 
l'immeuble, et obtient qu'il lui soit adjugé. 
Quel moyen le second acquéreur avait-il de 
se prémunir contre l'erreur dans laquelle il 
a été entraîné, puisque le législateur a re- 
fusé de soumettre les translations de pro- 
priété à la publicité? 

Cette hypothèse n'est pas une fiction de 
l'école, sans exemple dans la pratique. Elle 
s'est plusieurs fois présentée devant les tri- 
bunaux [4]. 

On a même vu un vendeur recourir à la 
ruse suivante. Cet individu vend son im- 
meuble avec rétention d'usufruit. Aux yeux 
des tiers, qui ne peuvent en aucune manière 
connaître un pareil arrangement, et qui 
voient la possession se continuer dans les 
mêmes mains, c'est lui qui demeure toujours 
le propriétaire de fait et de droit. Mais bien- 
tôt , à la faveur de ce piège tendu à la con- 
fiance publique, il vend ce même immeuble 
à un second acquéreur de bonne foi , qui 
paye son prix sans hésiter. A la mort du 



[4] Arrêt de Toulouse, 38 déc. 1881. Antre de Ntmes, 
11 juin 1807. Antre, d'Anger, 11 ûot. 1818 (Deeourde- 
manche, Danger dt prêter sur hypothèque, p...). 
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! vendeur, l'usufruit se réunissant à la nue 
propriété , le premier acquéreur, qui est 
aussi de bonne foi, réclame l'immeuble 
comme lui appartenant, et, d'après les prin- 
cipes du Code civil , il triomphe dans son 
action [1]. Évidemment de pareilles décep- 
tions seraient impossibles si , conformément 
au système de la loi de brumaire an 7, aban- 
donné par le Code civil , les transmissions 
de propriété étaient soumises à la publicité. 
Le second acquéreur, éclairé par les regis- 
tres, n'aurait pas acheté; ou bien, si le 
premier acquéreur n'avait pas transcrit, il 
aurait dû porter la peine de sa négligence , 
, et son acquisition aurait été destituée d'effet 
à l'égard des tiers. 

Les mêmes dangers menacent les acqué- 
reurs par expropriation forcée. Je me rends 
adjudicataired'unimmeublesursaisieréelle. 
Mais si , par malheur, cet immeuble avait 
déjà été vendu à un précédent acquéreur 
que je ne connaissais pas, et dont la mise en 
possession n'avait eu rien de public , il 
pourra m'évincer; et la plus solennelle de 
toutes les ventes, celle sur adjudication pu- 
blique, devra être rétractée. C'est ainsi que 
la question a été jugée , avec raison , par 
arrêt de lacour de cassation du 18 mai 1810, 
dans une espèce où les circonstances dont 
je viens de parler se rencontraient [2], Sous 
l'empire de la loi de brumaire an 7, un tel 
péril n'était pas à redouter. 

Ce qui arrive à un acquéreur, pour le 
fonds même de la propriété qui lui a été 
vendue , et dont le prive une éviction im- 
prévue, peut aussi se présenter pour un 
usufruit, pour un droit d'usage ou d'habi- 
tation, pour une servitude onéreuse, pour 
un bail qu'on lui aurait laissé ignorer [3], et 
qu'il est obligé de supporter à son grand 
détriment, quand ces charges prennent leur 
source dans des actes antérieurs à son con- 
trat. Dans tous ces cas, l'acquéreur n'a pas 
eu la possibilité de se prémunir. L'inspec- 
tion des titres du vendeur n'a été sous ce 



[1] Espèee Jugée en cassation, 25 juin 1816. 
[3] Merlin , Réf., ?* Transcription, $ S. 



rapport pour lui qu'une inutile exploration. 
On voit donc combien était inconsidérée 
la proposition de Tronchet, savoir, que 
celui qui achète n'a pat besoin que la loi pour- 
voie d'une manière particulière à ut fureté. 

L'acquéreur ne se trouve pas dans un em- 
barras aussi invincible, quand c'est par l'ef- 
fet d'une clause résolutoire qu'il est évincé. 
Car, en consultant les titres de son vendeur, 
il a pu s'éclairer sur son existence ; il a pu 
savoir si l'immeuble qu'il a acheté était 
frappé d'un droit de réméré, si, ayant été 
donné à son vendeur avec des charges à 
remplir, celui-ci a prévenu la résolution en 
y satisfaisant. Une résolution pour surve- 
nance d'enfant, ou pour défaut d'accom- 
plissement de charges à venir, une action en 
réduction de biens compris dans une dona- 
tion excessive , ne pourront pas le prendre 
au dépourvu; car, sachant que le bien qu'il 
achetait provenait originairement de dona- 
tion , il a dû s'attendre à toutes ces chances, 
et prendre contre elles ses précautions. Les 
titres ont pu lui faire connaître aussi si son 
vendeur était soumis à un recours pour lé- 
sion. S'il a acheté un bien indivis, et que 
ce bien ne tombe pas dans le lot de son 
vendeur, il doit s'imputer d'avoir pris un 
immeuble sur lequel ce même vendeur n'a- 
vait pas des droits certains. Enfin, les titres 
des anciens possesseurs , en lui faisant con- 
naître la mouvance , lui ont aussi appris si 
les acquéreurs successifs avaient soldé leur 
prix, s'il n'y avait pas de vendeur non payé, 
si les quittances étaient ou non satisfactoi- 
res. Que s'il a eu l'imprudence de ne pas se 
livrer à cet examen , et qu'il soit inquiété 
par un vendeur non payé , demandant la 
résolution de la vente, il doit à la rigueur 
s'accuser lui-même, beaucoup plus que 
l'insuffisance de la loi. C'est ici qu'on 
pourra lui objecter, avec Tronchet : «Vous 
» avez eu sous les yeux les titres : vous 
» pouviez vérifier la possession du ven- 
» deur [4]. » Sans doute , cette vérification 



[5] Arrêt d'Angers du 15- juillet 1818» Decourdeman- 
che, p.*. 
[4] Loeré, Cwfér., t. 8, p. 109. 
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est souvent pénible. Il faut remonter le 
cours de longues années pendant lesquelles 
les titres peuvent s'être égarés. Néanmoins 
les jurisconsultes ont dit avec raison : « Vi- 
» gilantibus jura scripta sunt. » Et pour dé- 
charger l'acquéreur de cette vigilance, il 
n'est pas clair qu'on puisse imposer à des 
tiers des obligations de nalure à les gêner. 

On peut en dire autant du cas où l'ac- 
quéreur a contracté avec un mineur , un 
interdit, un failli, une femme mariée sous 
un régime qui lui défend d'aliéner ses biens, 
un héritier apparent, etc. Il lui a été rigou- 
reusement possible de s'informer de l'état 
de ceux avec qui il entrait en affaires. Les 
exemples de déception et d'erreur, qu'offre 
la jurisprudence [i] , n'excluent pas un 
certain degré d'imprévoyance de la part des 
acquéreurs. 

En exposant les divers risques de l'ache- 
teur, dans les différentes positions où nous 
l'avons placé, nous avons voulu, avant tout, 
nous mettre à l'abri des exagérations dans 
lesquelles il nous paraît que plusieurs cri- 
tiques sont tombés. C'est le reproche que 
nous ferons au plus marquant d'entre eux , 
à Jourdan [2] , qui , dans ses vives attaques 
contre le système du Gode civil , n'a pas , 
assez nettement distingué le cas où l'acqué- 
reur se trouve dans l'impossibilité absolue 
de vérifier la condition de son vendeur, de 
ceux où le même acquéreur n'est arrêté 
que par de simples difficultés d'investiga- 
tion. 

Nous venons de voir les chances de l'ac- 



[1] Arrêt de cassation, 8 oct. 1806, qui annule une vente 
faite par un failli (ayant fait cession de biens) à un indi- 
vidu qui ignorait ces circonstances. Arrêt de cassation , 
10 nov. 1806 , qui annule une vente faite par un failli à 
un acquéreur de bonne foi (p. 264). Decourdcmanche , 
p... 

[2] Thémii, t. S, p. 232, 233, et t. 6, p. 194, 195. 

[3] H" 927 de ce Commentaire, art. 2181, 2184, 2186, 
2193, Code civil, et avis du conseil d'État de 1807, n. 979. 

[4] « Quant aux hypothèques légales dispensées d'in- 
» scriplion , dit-il (Thétnis, t. 5, p. 233) , l'avis du con- 
» seil d'État de juin 1807 a rempli une lacune du Code 
» civil, en ouvrant à l'acquéreur une voie pour purger 
» celles qu'il ne pourrait pas connaître. A l'égard des by- 
» polhcques inscrites sur le vendeur , il est vrai de dire 



quéreur contre des actions en résolution ou 
en revendication. Voyons si Faction hypo- 
thécaire a aussi pour lui des périls im- 
prévus. 

Sous ce nouveau point de vue, on ne peut 
se dissimuler que l'acheteur ne soit plus 
efficacement garanti, puisqu'il peut dégager 
son immeuble par la voie du purgement 
(n° 913). Il peut même le purger des privi- 
lèges et hypothèques existants du chef des 
précédents propriétaires [5]. S'il ne connais- 
sait pas les femmes et mineurs ayant hypo- 
thèque légale sur les anciens possesseurs, 
ce ne serait pas un obstacle. L'avis du con- 
seil d'État de 1807 lui offre le moyen de 
purger sûrement. Ce point est encore un de 
ceux sur lesquels . Jourdan a fait à tort le 
procès au Code civil [4]. Notre loi ne con- 
tient à mon avis qu'un vice, et il est majeur; 
c'est de permettre au vendeur, qui a laissé 
purger l'immeuble de son privilège, de re- 
venir par la voie détournée de la clause ré- 
solutoire (n° 222). Si le purgement peut être 
rendu inutile par la demande en résolution, 
à quoi bon l'autoriser avec un luxe trom- 
peur de formalités ? 

Concluons de tout ceci que dans plusieurs 
cas importants , la solidité des acquisitions 
manque de garanties, par l'abandon du sys- 
tème de la loi de brumaire an 7 ; et que, si 
le mal n'est pas aussi général que l'ont dit 
quelques auteurs, il est néanmoins assez 
grave pour qu'on soit en droit d'accuser le 
législateur d'imprudence, et d'exiger une 
réforme également désirée par les esprits 



» que l'acquéreur peut s'en garantir. H n'en- est pas et 
» même des hypothéquée inscrites sur les précédente pro- 
» priétaires de la chose dont Facquéreur peut ignorer les 
» noms. (Cette assertion me parait entièrement fausse. 
» V. n° 913.) Ce n'est que dix ou vingt ans après la tran- 
» scriplion de son contrat qu'il pourra être à l'abri de 
» toute inquiétude. Ce n'est que trente ans après son ac- 
» quisition qu'il devra être rassuré contre le privilège 
» d'un vendeur sans préjudice des suspensions légales. • 
Tout cela est inexact. Il est connu de tous qu'on peoi 
purger les hypothèques et privilèges inscrits sur les pré- 
cédents propriétaires. De plus , si tes hypothèques sont 
inscrites, comment l'acquéreur pourrait-il ignorer les 
noms des précédents propriétaires , puisque l'inscription 
doit faire connaître le nom du débiteur propriétaire? 
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pratiques et par les esprits spéculatifs [1]. 

Passons au préteur. 

Si le préteur n'a pas les moyens de s'assu- 
rer que l'immeuble qui lui est donné en 
gage est la propriété de son débiteur, tout 
l'effet du système hypothécaire se trouve 
compromis. Or, nous avons vu que l'absence 
d'une formalité extérieure destinée à donner 
effet aux acquisitions à l'égard des tiers, 
expose le possesseur à se voir enlever par 
des acquéreurs plus anciens, mais forcé- 
ment inconnus de lui , l'immeuble qui ser- 
vait de siège à l'hypothèque : la revendica- 
tion de cet immeuble fera donc tomber cette 
hypothèque, et le préteur qui croyait avoir 
une garantie satisfaisante deviendra simple 
créancier personnel. Or, cette disparition 
soudaine de l'hypothèque est un danger con- 
tre lequel le Gode civil reste impuissant, et 
qurparalyserait le crédit entre particuliers, 
si la plupart des emprunteurs n'avaient la 
bonne foi de répudier les moyens fraudu- 
leux auxquels l'imprévoyance de la loi 
donne un si facile passage. 

Ce n'est pas tout. Supposons que le débi- 
teur soit réellement propriétaire de l'immeu- 
ble offert en gage. Mais il a pu en diminuer 
la valeur actuelle par une concession d'usu- 
fruit qu'il a laissé ignorer à son créancier. 
Et lorsque celui-ci se présente à l'effet de 
saisir l'immeuble, l'acquéreur de l'usufruit 
s'oppose à la poursuite en ce qui concerne 
son droit. Que devient alors l'hypothèque, 
privée de ce qui faisait sa valeur principale? 
Ce cas s'est offert dans une espèce jugée par 
arrêt de la cour de cassation du 15 octobre 
1810 fe]. 

Le possesseur peut faire autre chose. Il 
peut , avant la constitution d'hypothèque, 
consentir un bail d'une longueur démesurée, 
et se faire payer d'avance un grand nombre 
d'années de fermages. Celui qui ensuite 
prend cet immeuble à hypothèque, igno- 



£1] Les notaires du Havre ont adressé au minisire de la 
justice , le 31 octobre 1834 , iroe pétition tendant à obte- 
nir le rétablissement de la transcription. Je les remercie 
d'avoir pensé que mou opinion peut avoir quelque in- 
fluence sur la solution de cette questioh importante. Mais 
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rant l'existence d'un pareil bail , voit ses 
intérêts compromis de la manière la plus 
grave, par des causes contre lesquelles il ne 
lui a pas été' possible de se prémunir. Ce cas 
s'est présenté devant la cour de Paris [5], et 
il est même assez fréquent dans la pratique. 

Le créancier peut encore être trompé par 
l'existence ignorée d'une antichrèse, v\ par 
une cession de plusieurs années de fruits 
faite par anticipation (infrà, n. 778) ; évidem- 
ment toute supercherie deviendrait impos- 
sible, si l'antichrèse et les cessions de fruits 
étaient soumises à la publicité pour pouvoir 
être opposées aux tiers. 

D'autres perplexités attendent encore le 
créancier. • 

Prète-t-il à un homme marié? 

En supposant qu'il connût sa qualité et 
qu'il eût vu son contrat de mariage, il igno- 
rera la quotité fixe de la somme pour la- 
quelle l'épouse a hypothèque légale; car 
cette somme est éventuelle, elle se compose 
d'élémenls divers , que l'avenir peut modi- 
fier, tels que successions à échoir, indem- 
nité pour dettes qui pourront être contrao 
tées, indemnité de propres qui pourront 
être aliénés,.etc. Si le créancier fait un cal- 
cul approximatif, et que les reprises de la 
femme viennent à être plus fortes qu'il ne 
l'avait prévu, la place qu'il croyait avoir 
lui échappera , et son hypothèque sera in- 
utile. 

Quelquefois le mariage est précédé de 
plusieurs jours par un contrat de mariage 
qui n'a rien de public pour les tiers; c'est 
cependant à l'époque de ce contrat que 
remonte l'hypothèque de la femme (n° 579). 
Or, le prêteur qui confiera ses fonds dans 
l'intervalle du contrat et de la célébration 
du mariage, et qui, ignorant ce qui s'est 
passé , croira avoir contracté avec un céli- 
bataire exempt d'hypothèque, verra le dé- 
faut de publicité lui enlever la garantie sur 



j'aurais désiré qu'ils eussent cité mes paroles avec plus 
d'exactitude. 

[2] Merlin, Rêp., v« Transcription, $ 3. 

[3] Arrêt du 3 déc. 1824, n° 777 ter, sur l'art. 21Ç6 
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laquelle il avait cru pouvoir se reposer. 

Si le créancier confie ses fonds à un tuteur, 
il trouve devant lui une créance pupillaire, 
dont il ne lui est possible de connaître l'é- 
tendue que par des calculs approximatifs 
presque toujours trompeurs. 

Autre cas. Je prête à Pierre que je sais 
être marié, et je ne m'attends qu'à l'hypo- 
thèque légale de sa femme. Mais voilà que 
cette femme , veuve d'un premier mariage 
et tutrice des enfants qu'elle en avait eus, 
avait conservé l'administration de fait, sans 
convoquer un conseil de famille, pour faire 
décider si la tutelle lui serait conservée. Or, 
on sait que, d'après l'art. 395 du Gode civil, 
le mari est responsable de toutes les suites 
de la tutelle, et que, par une conséquence 
nécessaire, l'hypothèque légale du mineur 
s'étend sur ses biens (n° 426). Me voilà donc 
primé par une hypothèque peut-être fort 
considérable, qui n'était pas entrée dans 
mes prévisions. 

Les mêmes dangers pèsent sur moi si je 
prèle à un individu qui, à mon insu, gère les 
intérêts d'un mineur comme tuteur de fait 
(n* 421). 

Ce n'est pas tout : une source de décep- 
tions irréparables se rencontre dans les ces- 
sions d'hypothèques légales, qui sont affran- 
chies d'inscription, d'après la loi actuelle 
(n 0> 565, 609, 644). Tant que ces cessions 
ne seront pas publiques , il arrivera qu'une 
femme qui aura fait des cessions clandestines 
de la totalité de son hypothèque, se créera 
cependant un crédit fallacieux par l'appât 
qu'elle continuera à offrir à d'autres prê- 
teurç, de la participation à une hypothèque 
légale déjà absorbée à leur insu. 

Parlerai-je ensuite de l'inégalité de condi- 
tion qui existe entre le créancier privilégié 
et le prêteur sur hypothèque? Celui qui 
place ses fonds sur un gage immobilier est 
exposé à être primé par un vendeur qui ne 
s'était pas encore fait inscrire , par un cor 
partageant qui se trouve dans le même cas, 
par un architecte inconnu, par des créan- 
ciers ayant privilège général, par les créan- 
ciers qui demandent séparation de patri- 
moine* 



Puis, viennent les embarras du concours 
des hypothèques générales avec les hypo- 
thèques spéciales (n° 752), les pénalités con- 
tre les inscriptions défectueuses (art. 3146), 
la gêne du renouvellement décennal des 
inscriptions (art. 2154), les précautions 
poussées à l'excès pour l'indication des im- 
meubles et les abus de la spécialité (n°* 514, 
539), la dureté du législateur contre les hy- 
pothèques consenties dans les dix jours de la 
faillite (art- 2146), les inconvénients qu'il y 
a à ce que le débiteur puisse diminuer le 
gage hypothécaire par des constitutions de 
droit d'usage, de servitude, de cessions de 
fruits, et autres droits, qui n'ont pas de suite 
(n° 777), les longueurs de l'expropriation 
(n° 795), l'insuffisance de la transcription 
pour mettre les créanciers en demeure de 
s'inscrire, etc... (n° 900). 

Tout ceci donnera la preuve que tantôt le 
législateur n'a pas donné au prêteur tontes 
les garanties qu'il lui avait promises ; que 
tantôt il lui a fait trop chèrement acheter 
l'avantage de la publicité; qu'enfin en pré- 
sence d'intérêts nombreux que le Code avait 
à combiner, ce n'est que rarement qu'il a 
fait pencher la balance en faveur du créan- 
cier. 

En somme, de grandes défectuosités exis- 
tent donc dans la loi, tant en ce qui regarde 
l'acquéreur qu'en ce qui concerne le prêteur. 
Elle pouvait les protéger plus qu'elle ne l'a 
fait ; elle devait sous certains rapports entrer 
plus franchement dans les voies salutaires 
de la publicité. Mais ce n'est pas à dire pour 
cela que, dans d'autres circonstances, elle 
ait eu tort de faire prédominer sur les droits 
hypothécaires d'autres droits plus favora- 
bles. C'est ici qu'un sage éclectisme doit gtû 
der la marche de la critique. 

Une réforme qui, à mon avis, doit pi 
der toutes les autres, c'est rélablissemenl 
d'une formalité extrinsèque, véhicule d'um 
grande publicité, et destinée à opérer h 
translation des droits de propriété à l'égai 
des tiers. L'abandon du système de la loi d< 
brumaire an 7, sur l'aliénation des droit 
réels, est la véritable cause du trouble 
se fait remarquer dans tout le système h] 
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pothécaire du Codé civil, et de l'incohérence 
qui règne dans plusieurs autres de ses par- 
ties [1]. On a vu tout à l'heure dans quel dé- 
dale d'embûches inévitables cette absence 
d'une tradition publique de la chose aliénée 
jette les acquéreurs et les prêteurs. Par là 
le système hypothécaire s'est trouvé frappé 
au cœur. Car, bien qu'en fait les exemples 
de fraude n'aient pas été peut-être aussi fré- 
quents que pouvaient le faire supposer l'in- 
curie et la mollesse de la loi, néanmoins la 
crainte existe. Elle paralyse beaucoup d'opé- 
rations de prêt, elle refroidit le crédit par* 
ticulier. 

On objectera peutrêtre que cette législa- 
tion, qui me parait grosse de tant d'inconvé- 
nients, n'a cependant pas empêché que 
d'immenses opérations ne se soient faites 
sur la propriété ; que c'est précisément de- 
puis la promulgation du Code civil qu'ont 
pris naissance ces nombreuses acquisitions 
de vastes domaines, revendues ensuite en 
détail, morcelés en petites fractions, et mis 
* la portée du modeste capitaliste des cam- 
pagnes. Mais je répondrai que si ce grand et 
heureux résultat a été obtenu, c'est malgré 
les défauts du Code civil , et par l'effet de 
causes si puissantes, que l'imperfection de 
la loi n'a pu comprimer leur action. D'une 
part, les opérations d'achats et reventes en 
détail ont présenté jusqu'à ce jour des béné- 
fices tellement considérables, qu'on a pu 
négliger les chances de pertes, qui se tirent 
du défaut de publicité des droits réels ; d'au- 
tre part, l'amour de la propriété a jeté de si 
profondes racines et fait tant de progrès, 
que ce sentiment n'a pas toujours calculé 
les dangers auxquels il s'exposait en se réa- 
lisant. Le cultivateur économe, comme il y 
en a en France un nombre infini, fait con- 
sister toute son ambition, ou à devenir pro- 
priétaire, ou à agrandir le patrimoine de ses 
pères. Lorsque par ses sueurs il a conquis 
une modique somme d'argent, son premier 
besoin, son unique désir c'est d'acheter un 



[1] Ces incohérences ont été relevées par Joordan, dans 
*ne dissertation sur la-translation do droit de propriété, 
*»*,p.4SI. 



champ. Les jeux de bourse , les prêts com- 
merciaux, lui sont inconnus. Homme de 
travail et de peine, il ne cherche pas même 
à utiliser son capital par un placement hy- 
pothécaire qui lui donnera 5 pour 100 d'in- 
térêt, sans rien faire. Ce gain ne suffit pas 
pour lui. Il aime bien mieux acheter un 
morceau de terre qu'il cultivera lui-même, 
et qui le payera bien plus largement de tous 
ses sacrifices. En un mot, un placement en 
biens immobiliers eit le seul auquel il 
aspire, parce qu'il répond à toutes ses habi- 
tudes, parce qu'il satisfait tous ses goûts 
d'occupation , parce qu'il lui offre la plus 
grande somme de bénéfices. Voilà dans 
quelles prédispositions il faut chercher la 
cause du grand mouvement imprimé depuis 
plusieurs années aux opérations sur la pro- 
priété. Les spéculateurs ont exploité un pen- 
chant sage et moral, que la révolution de 89 
a fait naître dans la classe agricole, en l'as- 
sociant à la propriété ; ils ont ouvert à son 
esprit d'ordre et d'économie une voie nou- 
velle pour se satisfaire. Mais si la confiance 
dans le sol s'est trouvée plus forte que ja- 
mais , ce n'est pas au système du Code sur 
l'aliénation des droits réels qu'il faut en faire 
honneur ; car il a beaucoup fait pour la com- 
promettre et la dégoûter. Ainsi donc, que 
d'heureux symptômes auxquels ce système 
est étranger ne fassent pas illusion au légis- 
lateur ; qu'il ne s'endorme pas sur des dis- 
positions dont les inconvénients sont palpa- 
bles, et qui auraient pu faire beaucoup plus 
de mal encore, si la nation n'était meilleure 
que ses lois. Dans un moment où la division 
des terres sauve la France des horreurs de 
l'anarchie, c'est presque pour le législateur 
un devoir de reconnaissance de constituer la 
propriété sur ses bases les plus solides, et de 
la dégager des entraves qui pourraient éloi- 
gner d'elle la confiance des hommes pru- 
dents et des calculateurs. 

Mais quelle est cette formalité que nous 
sollicitons, et au moyen de laquelle les alié< 
nations de droits réels seront mises au grand 
jour? 

Les Codes bavarois et milanais, et le pro- 
jet de Code genevois' ont adopta l'inscrip- 
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tion. Ce mode a paru plus en harmonie 
avec l'instrument de publicité en usage pour 
l'hypothèque ; on Ta trouvé le plus simple 
possihle, sans rien ôter à la clarté. On a 
pensé qu'il permettait d'arriver à une plus 
grande régularité dans les écritures, en ce 
qu'il facilite le moyen de mettre en regard, 
dans le même registre , les aliénations de 
droits réels et les constitutions d'hypothè- 
ques. 

Au contraire, la loi de brumaire an 7 
avait donné la préférence à la transcription : 
je pense qu'elle la mérite sous plusieurs rap- 
ports. 

L'inscription est un acte délicat, qui peut 
se trouver vicié par une omission, une né- 
gligence; elle consiste dans un résumé atten- 
tif de circonstances capitales, dont renoncia- 
tion doit être à la fois brève et scrupuleuse. 
Or, ce résumé peut facilement pécher par 
une inexactitude ; et dès lors les droits les 
plus précieux se trouvent compromis. 

Ce danger n'est pas à craindre dans la 
transcription, qui consiste dans la copie lit- 
térale et matérielle de l'acte qu'on veut ren- 
dre public. 

La transcription résout de plus, de la ma- 
nière la plus simple, une difficulté grave 
que fait surgir le système des inscriptions. 

Posons un exemple pour la faire mieux 
comprendre; 

Je suis propriétaire de l'immeuble A, et je 
le donne à Pierre avec charge de retour. 
Pierre, en inscrivant son acquisition, omet 
de faire mention de la charge qui la grève. 
Puis il vend à Jacques, qui achète et paye 
son prix. Moi, dont le droit de retour n'a 
pas été mentionné sur les registres, serais-je 
non recevable à m'en prévaloir contre l'ac- 
quéreur? 

Les Codes à inscription ont décidé cette 
question contre le propriétaire originaire; 
leur règle invariable est que tout droit réel 
non inscrit n'a pas de suite contre les 
tiers [1], 

Cependant l'application rigoureuse de ce 



[1] K. le projet «le Code genevois, Thémis, t. 9, p. 7. 



principe à celui qui, en aliénant une chose, 
ne fait que retenir sur elle un droit éven- 
tuel , me paraît souffrir de grandes objec- 
tions. 

En effet, cet individu qui, en se dépouil- 
lant, se réserve seulement un faible débris 
du droit de propriété plein et entier qu'il 
avait auparavant , ne paraît pas avoir d'in- 
térêt à poursuivre une inscription ; car l'in- 
scription n'est nécessaire que pour ac- 
quérir. 

Le prétexte du crédit entre particuliers, 
qu'on met en avant pour le sacrifier au tiers 
détenteur, n'est qu'illusoire. Ce tiers déten- 
teur n'a pas acheté sans consulter les titres. 
Or là il a vu écrits, en caractères éclatants, 
les droits qu'il conteste aujourd'hui. Sa con- 
fiance n'a donc pas été trompée, et le crédit 
entre particuliers n'a pas éprouvé d'atteintes. 
Autant vaudrait dire qu'on force le cédant à 
remplir une formalité gênante, pour dispen- 
ser le tiers détenteur de lire les titres de 
son vendeur 1 Si du reste le cédant a pu 
être négligent en ne s'inscrivant pas, le 
tiers détenteur l'a été encore plus en ne 
portant pas un examen attentif sur les li- 
tres qui établissent la généalogie de l'im- 
meuble. 

Adoptez au contraire la transcription, et 
tous les intérêts se trouvent conciliés. De 
deux choses l'une, ou l'acquéreur transcrit, 
et la transcription littérale du contrat fai- 
sant connaître exactement tous les droits 
que le cédant s'était réservés, les maintient 
dans leur intégrité; ou il n'y à pas de trans- 
cription, et alors le cédant, restant proprié- 
taire de la chose, à l'égard des tiers (n° 276}, 
peut à plus forte raison la revendiquer sur 
eux par droit de retour, clause résolutoire 
ou autrement. 

Ce système est aussi le seul qui concilie 
rationnellement les droits du vendeur non 
payé et ayant privilège sur le prix , avec les 
besoins de la publicité. Par l'inscription vous 
limitez le droit de propriété, que le vendeur 
est censé conserver sur l'immeuble tant qu'il 
n'est pas satisfait ; vous faites dépendre ce 
droit d'une formalité pour ainsi dire arbi- 
traire : car, pour rester pleinement pro~ 
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priétaire tel qu'il était avant la Tente, il 
n'avait rien à faire ; et voilà que pour être 
quasi -propriétaire (ainsi qu'il le demeure 
par le non- payement du prix), vous l'obligez 
à remplir une formalité dont l'omission peut 
le rainer ; à celui qui pouvait le plus, vous 
imposez des conditions pour faire le moins. 
En un mot, il ne fait que disposer de sa 
chose, et vous le traitez comme s'il en faisait 
l'acquisition. Aussi a-l-on été fort embar- 
rassé, dans cet ordre d'idées, pour organi- 
ser la publicité du privilège du vendeur. On 
lui permet de s'inscrire jusqu'au dernier 
moment, ce qui par conséquent soustrait la 
connaissance de son privilège aux créanciers 
à qui l'acquéreur a donné hypothèque sur 
l'immeuble (n° 279). D'où il suit que, dans 
ses décevantes promesses, le législateur a 
fait espérer aux prêteurs que l'inscription 
leur ferait connaître le privilège, tandis 
qu'en réalité il a permis de le tenir dans 
l'ombre. 11 s'est témérairement engagé à une 
chose qu'il n'a pu tenir. 

Toutes ces contradictions, tous ces embar- 
ras n'existent pas dans la loi de l'an 7. Car, 
faisant dépendre l'aliénation de la transcrip- 
tion, il en résulte que si la formalité est 
remplie, le privilège peut agir dans toute 
son énergie ; si elle est négligée, le vendeur 
reste propriétaire. La publicité est satisfaite, 
puisque la transcription annonce hautement 
le privilège ; le droit de propriété ne l'est 
pas moins, puisque les droits du vendeur ne 
sauraient jamais être compromis. 

Toutes ces considératious me déterminent 
donc à préférer la transcription à tout autre 
mode de publicité. Seulement, je voudrais, 
pour plus de régularité, que le conservateur 
fût tenu à faire une inscription d'office sur 
le registre des inscriptions. Par là , l'objet 
des législations allemandes se trouverait 
rempli; et en même temps, on réunirait les 
garanties plus efficaces de la transcription , 
à des ménagements ingénieux pour des droits 
sur lesquels ces législations ont fait peser 
une trop grande sévérité. 

Ce n'est pas seulement pour les transmis- 
sions entre-vifs que les jurisconsultes réfor- 
mateurs' ont demandé une entière publi- 



cité [1] ; c'est encore pour les transmissions 
à cause de mort, et leurs idées ont été con- 
sacrées par les Codes milanais et bavarois. 

La loi du brumaire an 7 me paraît s'être 
renfermée dans de plus justes bornes, en 
n'exigeant pas de solennités extérieures pour 
ce genre d'acquisition. Voici pourquoi : 

Quand nous nous sommes associe' aux 
voeux des amis de la publicité, pour deman- 
der que la lumière vînt éclairer les acquisi- 
tions de droits réels , nous avons été dominé 
par le désirde préserver les acquéreurs et les 
prêteurs des fraudes qui pouvaient éloigner 
leur confiance; or ces fraudes, que nous 
avons signalées, ne sont possibles que par 
le concours de deux actes entre-vifs, émanés 
du même propriétaire, et portant aliénation 
de la même chose, ou diminution de son im- 
portance et de sa valeur. Quant aux trans- 
missions à cause de mort , elles ne peuvent 
jamais offrir de pareilles armes à la mau- 
vaise foi. 

Pierre est propriétaire de l'immeuble B; 
s'il fait un testament dans lequel il le donne 
à Jacques, et que postérieurement il me le 
vende, je n'aurai pas à craindre l'effet du 
testament antérieur; car la vente faite à mon 
profit l'a révoqué en cette partie. Il en se- 
rait tout autrement si la donation de l'im- 
meuble A eût été faite par acte entre-vifs. 
L'ignorance dans laquelle Pierre m'aurait 
laissé sur l'existence de cet acte aurait 
trompé ma bonne foi et compromis mes in- 
térêts. Donc, dans un bon système de trans- 
mission de droits réels, tout acte entre-vifs 
doit être publié , afin d'avoir effet à l'égard 
des tiers. Mais à quoi bon publier un testa- 
ment? 

Les mêmes résultats se trouvent quand 
Pierre, au lieu de disposer par testament de 
la totalité de l'immeuble , a seulement dis- 
posé d'un de ses démembrements. La vente 
pure et simple faite postérieurement révo- 
que la disposition. 

Pour exiger la publicité des dispositions à 



[1] Jourdan, Thémis, t. &, p. 344. Girod, de Génère, 
Thtmisy t. 9, p. S. 
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came de mort et des transmissions par droit 
de succession, on ne peut .donner d'autre 
raison que l'utilité de faire connaître la gé- 
néalogie des propriété*, et de dresser en 
quelque sorte des registres de l'état civil de 
tous les biens. . 

Mais ce motif n'est pas assez prépondé- 
rant pour donner au législateur le droit de 
déroger à la maxime nationale le mort saisit 
le vif, et pour faire dépendre la saisine des 
héritiers d'une prise de fait antipathique à 
nos mœurs. Celui qui prête à un héritier, ou 
qui veut acheter un bien de la succession, a 
toutes les facilités possibles de connaître la 
mouvance, en se faisant mettre les titres 
sous les yeux» L'inscription n'est pour lui 
qu'un renseignement supplétif , dont les 
avantages sont trop secondaires pour les 
faire acheter par des entraves à la transmis- 
sion des biens. Je conçois cependant que, 
dans les pays étrangers, où toute acquisition 
de droits réels ne peut s'opérer que par un 
acte extérieur d'investissement , issu des 
vieilles habitudes féodales, on ait profilé 
de cet état de choses pour le lier à un sys- 
tème d'écriture qui permette de mettre au 
grand jour la filiation des propriétés. Mais 
les principes de notre droit français s'oppo- 
sent à cette innovation : nos précédents y 
répugnent tous. Le crédit entre particuliers 
n'y trouvé pas assez de garanties, pour qu'on 
l'impose aux héritiers. D'ailleurs, la loi sur 
les successions divise tellement en France le 
patrimoine des familles, qu'à peine les re- 
gistres pourraient suffire aux inscriptions 
qui viendraient les encombrer. 

Avant d'en finir sur la transcription, nous 
dirons un mot d'une question controversée 
parmi ceux qui la réclament. Faut-il fixer 
un délai pour la transcription, de telle sorte 
que cette formalité* étant accomplie pen- 
dant ce délai , produise un effet rétroactif à 
la date de l'acte translatif de propriété ; ou 
bien la transcription ne doit-elle produire 
d'investissement qu'à compter du jour où 
elle est faite dans les bureaux du conserva- 
teur? 

La loi de brumaire an 7 ne fixait pas de 
délai ; elle s'en rapportait à la diligence des 



acqnéretin. C'est ainsi que le Code civil n 9 a 
accordé aucun laps de temps pour les in- 
scriptions hypothécaires. C'est la date de 
l'inscription, qui seule fixe l'ordre de pré- 
férence , de même que sous la loi de bru- 
maire la date des transcriptions déterminait 
la priorité des acquisitions. 

Depuis que le Code civil nous régit, au- 
cune réclamation ne s'est élevée sur les dis- 
positions dont nous venons de parler. C'est 
que l'expérience les a jugées bonnes. Or, ce 
précédent est assez grave pour résoudre la 
question à l'égard de la transcription. 

On objecte , à la vérité , que s'il n'y a pas 
de délai accordé pour transcrire, la pré- 
éminence d'un acquéreur sur l'autre sera le 
prix de la course, et que l'acquéreur plus 
récent, qui achètera dans la localité, jsiége 
du bureau des transcriptions , primera l'ac- 
quéreur plus ancien , qui en sera éloigné. 
Mais cet inconvénient est plus que com- 
pensé par un embarras plus grave , qui ré- 
sulte du système opposé. Si le législateur 
donne un certain délai , les tiers qui con- 
tracteront pendant cette dispense temporaire 
d'inscription courront risque d'être trompés 
sur l'état de la propriété ; ils seront placés 
dans une ignorance fâcheuse du droit de 
leur vendeur ; ou bien ils voudront attendre 
pour traiter, que le délai soit expiré, et dès 
lors les affaires seront paralysées , et le mo- 
ment opportun de vendre ou d'emprunter 
pourra s'évanouir. 

11 résulte de es observations que la loi 
de brumaire an 7, par sa sagesse et la juste 
mesure de ses combinaisons, doit avoir chez 
nous la préférence sur tous les autres sys- 
tèmes connus. Il n'y a qu'un seul point sur 
lequel elle soit restée en arrière des législa- 
tions allemandes. C'est qu'elle n'a ordonné 
que la transcription des acle$ translatifs de 
biens et droits susceptibles a" hypothèque, tan- 
dis que toutes les aliénations de démembre- 
ments quelconques de la propriété, tels que 
servitudes, droit d'usage ou d'habitation, 
baux , etc. , doivent être connus. Il faut que 
les mêmes précautions qui protègent les uns 
contre les autres lescréanciers hypothécaires 
du même débiteur, viennent préserver des 
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embûche* de la mauvaise foi le* acquéreurs 
du même vendeur. Par ce moyen , celui qui 
achète né craindra pas, la concurrence d'a- 
cheteurs latents, qui viendraient le dépouil- 
ler; celui qui prend un immeuble à hypo- 
thèque n'aura pas à redouter que son débiteur 
soit évincé par des ayants droit porteurs de 
litres plus anciens. Enfin, ni l'acheteur ni le 
préteur ne seront exposés à souffrir des di- 
minutions de l'immeuble dont ils n'ont pas 
eu connaissance lors du contrat; tous les 
droits réels qui pèsent sur les immeubles 
seront connus , sans que le droit de pro- 
priété éprouve des gênes ou des atteintes. 

Une seconde réforme , sur laquelle nous 
nous séparerons ouvertement des partisans 
absolus de la publicité, c'est l'inscription 
des hypothèques légales des femmes et des 
mineurs. Nous pensons que, sous ce rap- 
port, le Gode civil répond mieux que tous 
les autres systèmes aux besoins de la société, 
aux principes du droit, aux règles de la lo- 
gique. 

La discussion qui s'éleva à cet égard dans 
le sein du conseil d'État, et qui fit triompher 
le sage éclectisme que nous défendons, est un 
modèle de force, et une source de lumières, 
Cambacérès, Portails, Bigot, y portèrent 
leur esprit net et judicieux ; le premier 
consul y jeta ces aperçus profonds qui si- 
gnalent le génie. On a dénigré le système ; 
mais on n'a jamais répondu aux arguments 
victorieux sur lesquels il repose. 

Ses adversaires ne veulent voir qu'un côté 
delà question, la facilité des prêts hypothé- 
caires; c'est à cela qu'ils exigent que tout 
soit immolé. Mais 11 est un autre point de 
*ue plus moral et plus grand, l'intérêt de la 
famille et de l'État, qui seraient ébranlés si 
tes dots des femmes et le patrimoine des mi- 
neurs n'étaient mis à l'abri des dissipations 
el des larcins. Voilà l'intérêt qui fut défendu 
avec énergie au conseil d'Étal. On posa ainsi 
k question : faut-il que les prêteurs, qui 



11] Locré, Confér., t. 8, p. 190. 
M Voy., paj. exemple, les observations de Jourdan sur 
le projet de Code belge, qui abolit les hypothèques légales. 
[5] Bcrlier, l'un des partisans de la publicité des 



peuvent dicter la loi du cohtrat, soient trai- 
tés plus favorablement que les femmes et les 
mineurs, qui ne peuvent pas se défendre? 
Ramenée sans cesse à ces termes par là vi- 
goureuse dialectique du premier consul, la 
solution du problème ne pouvait être dou- 
teuse , et il fut décidé que la sûreté de la 
femme et du mineur devait être préférée à celle 
des acquéreurs et des prêteurs [i] j rien ne 
saurait ébranler ce résultat, si conforme aux 
règles de la justice. 

Voyez l'inconséquence des partisans de 
l'inscription. Ils croient l'ordre publio inté- 
ressé à ce que les femmes et les mineurs 
aient une hypothèque légale [3], et cepen- 
dant ils veulent faire dépendre celte hypo- 
thèque d'un acte supplétif, dont l'omission 
la rendrait sans effet. C'est évidemment créer 
d'une main ce que l'on détruit de l'autre, 
Si la femme et le mineur' sont incapables de 
stipuler une hypothèque à leur profit, la 
même incapacité les accompagne pour pren- 
dre l'inscription qui doit la compléter. 

On croit répondre à cette objection inso- 
luble, en proposant de mettre en mouve- 
ment de nombreux agent*, pour procurer 
l'inscription. Mais n'est-ce pas une criante 
injustice, de subordonner la conservation 
de droits si précieux à la diligence de man- 
dataires dont le zèle imposé d'office peut 
sommeiller, et de faire retomber leur négli- 
gence sur la femme et sur le mineur 1 Qu'on 
charge du fardeau de l'inscription les juges 
de paix, les employés de l'enregistrement , 
les notaires, les parents et amis, les subro- 
gés tuteurs , les officiers du ministère pu- 
blic, etc., etc. i dn n'arrivera jamais à un 
système rassurant [5]« Fréquemment on se 
marie sans contrat de mariage. La tutelle 
des père et mère se prend sans solennités 
publiques. Où trouver alors les surveillants 
qu'on charge de prendre l'inscription? Dans 
tous les Cas, ces personnes privilégiées, que 
la loi veut environner d'Une faveur spéciale, 



hypothèques légales , finit par reconnaître que le mode 
d'inscription de la loi de Tan 7 était défectueux, et qu'il 
était difficile d'arriver à une théorie qui garantit que 
i l'inscription serait prise avec fruit. 
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n'auront autour d'elles, par la nécessité de 
s'Inscrire, que des sujets d'appréhension, 
des causes de désastres. Leurs représentants, 
quelque vigilants qu'on les suppose, igno- 
rent le plus souvent la situation des immeu- 
bles qu'il faut grever de l'inscription. Le 
mari et le tuteur chercheront à les dérober 
à leur connaissance ; la plus grande partie 
du gage immobilier de la femme- et du mi- 
neur restera soustraite à l'hypothèque. Mieux 
eût valu ne rien faire pour eux, que de leur 
offrir un présent si funeste. 

Mais achevons de démontrer tont ce qu'il 
y a de téméraire à la fois et d'impuissant 
dans le système des partisans de l'inscrip- 
tion. 

Si l'on ne veut une inscription que pour 
faire savoir au public que tels et tels immeu- 
bles appartiennent à un homme marié ou à 
un tuteur, il faut avouer qu'on se donne 
bien du mal et qu'on met en péril bien des 
intérêts, pour constater un fait qui le plus 
souvent n'est pas ignoré de ceux qui veulent 
acheter ou prêter, et qu'au surplus ils ont 
toujours moyen de vérifier. Le point impor- 
tant que l'inscription doit atteindre, c'est de 
faire connaître la quotité des sommes pour 
lesquelles l'hypothèque est acquise. Sans 
cela, il n'y a plus qu'une publicité bâtarde; 
le bilan des fortunes reste inconnu, et la 
confiance publique n'est pas satisfaite. Les 
législations allemandes l'ont bien senti ; car 
elles ont voulu que l'inscription fût ineffi- 
cace, si elle ne contenait pas une évaluation 
de toutes les créances quelconques indéter- 
minées. 

Mais, si l'on n'a pas conspiré à priori la 
ruine des femmes et des mineurs, comment 
peut-on exiger, en présence du contrat de 
mariage, tel que le Gode civil l'a sagement 
organisé en France, en présence de notre 
système de tutelles, une indication irrévoca- 
ble du montant des droits de ces personnes, 
lorsque ces droits dépendent d'une foule d'é- 
ventualités, de l'ouverture imprévue d'une 
succession, des comptes de fruits à échoir, 
de remploi de propres qui seront aliénés, 
d'indemnités, pour dettes qui seront contrac- 
tées, etc.? Avec ces inconvénients désas- 



treux et irrémédiables qui accompagnent 
l'inscription, osera-t-on mettre en balance 
ceux qui résultent de la dispense d'inscrip- 
tion î 

Le mariage et la tutelle constituent dans la" 
société un état public. La notoriété s'attache 
à leur existence. Les tiers sont inexcusables 
de l'avoir ignoré. C'est une règle de prudence 
élémentaire, que l'on doit toujours vérifier 
et constater l'état de celui avec qui l'on 
contracte. Celte recherche peut quelquefois 
être épineuse; mais elle n'offre rien d'im- 
praticable, tandis qu'il ne faut pas oublier 
qu'en matière d'inscription des hypothèques 
légales, on lutte contre de radicales impos- 
sibilités. 

Le prêteur a de plus des moyens de parer 
aux inconvénients qui s'attachent à l'indé- 
termination des créances des femmes et des 
mineurs. 

11 peut exiger que la femme renonce à son 
hypothèque légale sur l'immeuble qui lui 
est offert pour garantie de l'argent qu'on lui 
demande; la restriction de l'hypothèque du 
mineur, obtenue conformément à l'art. 2143 
du Code civil, est aussi un secours que la loi 
met à sa disposition. 

Enfin rien ne l'oblige à prêter. Il est moins 
nécessaire qu'il y ait des emprunts que des 
mariages et des tutelles. 

On prétend que la dispense d'inscription 
dont jouit la femme dans le système actuel, 
est souvent la cause du désordre de ses af- 
faires , parce que les créanciers ne prêtent 
au mari qu'en la forçant à s'obliger solidai- 
rement avec lui [1]. Mais, comme le faisait 
très-bien observer Bigot, « ce mal se ren- 
» contre dans tous les systèmes. » Quoi 
qu'on en dise, et ici nous empruntons la 
pensée du premier consul, les hypothèques 
de la femme seront bien plus certaines si, 
pour les conserver, il lui suffit de ne pas y 
renoncer, que s'il lui fallait, pour en obtenir 
l'effet, agir et prendre inscription. Beaucoup 
de femmes refusent avec fermeté de signer 



[4] Jourdan, ThémU, t. 5, p. 330. Treilhard, Confér. 
Locré, t. 8 t p. 181. 
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tout acte qui peut compromettre leur dot. 
Bien peu sont capables de faire des démar- 
ches et de conduire leurs affaires. 

Jusqu'à présent, la jurisprudence n'a of- 
fert qu'un nombre limité de cas où l'on ait 
vu des prêteurs pris au dépourvu par les hy- 
pothèques légales des femmes et des mineurs. 
Par l'effort de la pensée, on a pu, jusqu'à un 
certain point, les multiplier ; mais la prati- 
que ne réalise pas toutes les possibilités 
qu'entrevoit la théorie. Au contraire, la 
mise à exécution de la loi de l'an 7 souleva 
des réclamations générales en laveur des 
femmes, et l'expérience prouva que cette 
classe, formant une moitié de la société, 
avait été en grande partie dépouillée, sans 
retour, de ses biens [1]. Il est échappé à 
Jourdan de dire que les cours d'appel avaient 
presque unanimement demandé le maintien 
pur et simple de la loi de brumaire [2]. C'est 
là une grande erreur. Sur trente tribunaux 
d'appel, huit seulement, ceux de Paris, Lyon, 
Bruxelles, Rouen, Caen, Douai, Grenoble 
et Montpellier, demandèrent la préférence 
pour cette loi [3], Au fond, je ne veux pas 
nier que la dispense d'inscription ne soit 
l'occasion de bien des entraves. Mais toute 
cette discussion doit être dominée par ces 
deux vérités qui répondent à tout : l'une, 
que le prêteur, en possession de toute sa 
capacité civile, ne peut aspirer à b même 
protection que les femmes et les mineurs, 
qui sont incapables ; l'autre, que le préleur 
peut, par sa prudence et par les moyens 
que la loi met à sa portée, corriger les dés- 
avantages de sa position, tandis qu'au con- 
traire l'obligation de s'inscrire ne produirait 
pour les femmes et les mineurs que des vices 
incorrigibles et des maux irréparables. 

Nous avons examiné, sans parti pris pour 
aucun système exclusif, les deux questions 
vitales du régime hypothécaire, savoir la 
transcription, et la dispense d'inscription de 
certaines hypothèques privilégiées. Nous 
avons cherché à porter dans cette grave con- 



[I] Celte assertion de Bigot n'a pas été démentie; elle 
est même accordée par M. Girod, dans son rapport au 
conseil représentatif de Genève {Jhànii, t. 9, p. 19). 



troverse cet esprit d'impartialité qui permet 
de choisir librement entre les idées les plus 
contraires, d'emprunter à chaque opinion 
ce qu'elle a d'applicable, et de former de la 
fleur de chaque système une large théorie, 
qui résume tous les progrès vers lesquels ils 
tendent. Pour les autres améliorations à 
introduire dans le régime hypothécaire, 
comme elles ne sont que secondaires, il sera 
plus facile de s'entendre. 

Au premier rang, l'on doit placer l'in- 
scription des cessions d'hypothèques légales 
ou non légales ; celte inscription est exigée 
dans les Codes hypothécaires allemands. La 
nécessité en est si généralement comprise en 
France , qu'il devient inutile de s'y arrêter 
plus longtemps. 

L'art. 2129 doit être mitigé; il exagère le 
principe salutaire de la spécialité ; il en fait 
une gène et un piège. Les désignations minu- 
tieuses de l'immeuble qu'il exige dépassent 
les bornes du nécessaire. Il veut, en outre, 
que celui qui hypothèque tous ses biens 
présents les indique nominativement. Mais 
à quoi bon ce détail ? si un nouveau prêteur 
se présente , ne sera-t-il pas assez éclairé 
quand il saura que celui qui lui demande 
ses fonds a déjà assuré hypothèque sur 
l'universalité de ses bieus présents ? En ma- 
tière de constitution d'hypothèque, comme 
en matière d'inscription, il ne. doit pas y 
avoir de nullité sans grief. Il ne faut pas 
que l'omission d'une formalité qui n'a pas 
causé de préjudice, serve aux desseins avi- 
des de tiers qui spéculent sur la ruine d'un 
créancier dont les droits sont aussi sacrés 
que les leurs. Sans celte règle , le régime 
hypothécaire , au lieu de provoquer la con- 
fiance, ne sera qu'une arène de chicanes, qui 
effrayera la bonne foi. 

L'influence des faillites sur les privilèges 
et les hypothèques doit aussi fixer l'atten- 
tion du législateur. Dans les observations 
que nous a suggérées l'art. 2146 du Code ci- 
vil , nous avons cherché à en faire sortir , 



[2] Thèmit, t. 5, p. 228. 

[3] Bigot, Locré, t. 8, p. 109. Real, ttf. I,n cour de 
cassation opina comme ces cours. 
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pa* rititéfprrftatioti , des adoucissements à 
la position des créanciers hypothécaires ou 
privilégiés. Mais le législateur doit aller 
plus loin; il doit opérer des réformes im- 
portantes dans cette partie du régime hypo- 
thécaire. 

L'art. 2446 défend de consolider, par une 
transcription ou une inscription faite dans 
les dix jours qui ont précédé la faillite, des 
privilèges acquis par des actes antérieurs. 
Cette disposition , contraire au système de 
la déclaration de 4702 et dé la loi de bru- 
maire an 7, est vicieuse. J'en ai développé 
les raisons au n° 650. La faillite doit laisser 
les privilèges dans le droit commun , et je 
crois que mes réflexions sur l'art. 443 <fu 
Code de commerce (voyez n* 653), qui est 
venu empirer l'art. 2146 du Code civil, ont 
achevé de mettre cette vérité dans tout son 
jour. 

L'art. 2146 défend aussi l'inscription des 
hypothèques dans les dix jours de la faillite, 
bien que la cause de ces hypothèques soit 
antérieure; c'est, à mes yeux, une révol- 
tante injustice. Ici, en effet, toute idée de 
fraude, de concert dolosif, doit être écartée. 
La source de l'hypothèque est pure. Pour- 
quoi donc veut-on lui défendre de se com- 
pléter ? 

C'est, dit-on, pour empêcher que certains 
créanciers ne puissent, dans le désastre com- 
mun, acquérir des garanties au préjudice 
des autres ; sans quoi , les premiers informés 
primeraient les plus éloignés , et la préfé- 
rence serait due à la proximité des dis- 
tances. 

Ces explications ne sont pas soutenantes. 

Si le désastre commun doit faire peser un 
égal niveau sur tous les créanciers , il faut, 
logiquement parlant, annuler toutes les 
causes de préférence quelconque , détruire 
les hypothèques les plus authentiquement 
consolidées, renverser les droits les plus so- 
lennellement acquis. Si l'on n'ose pas aller 
jusque-U, je ne conçois pas qu'on ait la har- 
diesse de porter la main sur les hypothèques 
obtenues , quoique non inscrites , avant les 
signes précurseurs de la faillite. Ces hy- 
pothèques sont un bénéCce qui doit être 



respecté. SUéé fôf itietit utlë garantie légiti- 
mement acquise : elles ont droit à se com- 
pléter, parce que, leur origine étant sincère, 
leur Complément ne saurait être frauduleux. 
C'est en vain que certains créanciers se 
plaindraient de se voir devancés par d'autres 
plus promptement informés du dérangement 
du débiteur commun. Leurs réclamations 
seraient sans doute légitimes, si c'était la 
faillite ou ses avant-coureurs qui missent en 
demeure de prendre inscription. Mais il 
n'en est pas ainsi. Les délais pour s'instruire 
s'ouvrent dès le moment que le contrat a 
été passé ou le jugement obtenu ; chacun est 
libre dès lors d'en profiter, et les retar- 
dataires ne doivent accuser qu'eux-mêmes 
d'être restés en arrière. Si l'ouverture de la 
faillite a accéléré quelques inscriptions, il 
ne faut pas que leur jalousie s'en offense. Ils 
pouvaient la prévenir par leur diligence. Ils 
savaient que la moindre lenteur, à compter 
de l'acquisition de l'hypothèque, pouvait h 
faire descendre de son tàng. 

Veut-on se placer dans le vrai , et conci- 
lier équilablement les droits de la masse, 
avec les droits de préférence acquis à des 
tiers? Il faudra prendre pour guide la dé- 
claration de 4702, et se borner à enlever 
leur effet hypothécaire aux obligations sti- 
pulées, et aux sentences rendues dans les 
dix jours de la faillite publiquement con- 
nue. Le gagiste qui se serait nanti dans ce 
délai serait aussi sans privilège. Je dis li 
faillite publiquement connue. En lisant ce 
x(tte j'ai écrit au n° 656, on se convaincra 
de l'importance et de l'utilité de Cet amen- 
dement. 

Ces modifications conduiraient à une autre 
réforme dans l'art. 21 46 ; ce serait d'abroger 
la disposition qui défend de prendre inscrip- 
tion sur une succession bénéficiaire (n* 657). 
Le législateur doit se montrer attentif à dé- 
gager le système hypothécaire de tout ce qui 
peut jeter les créanciers dans des mécomptes 
imprévus, et dans des pertes qui ne sont pas 
de leur fait. 

Que dirons-nous du renouvellement dé- 
cennal des inscriptions, et de la suppression 
de celte disposition par le projet du Code 
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genevois, et par la loi belge du 12 décêffî* 
breiW8t 

On est forcé de convenir que l'art. 9154 
du Gode civil , imaginé pour faciliter les re- 
cherches sur les registres, a fait en revanche 
pulluler les procès; les recueils d'arrêts en 
sont remplis. Il n'est pas ut cahier mensuel 
de Dalloz ou de Slrey qui n'en contienne 
plusieurs. Beaucoup de déchéances ont 
frappé des créanciers qui se reposaient sur 
leurs anciennes inscriptions; d'autres ont 
perdu leur rang, parce que leurs inscrip- 
tions renouvelées étaient imparfaites. Enfin 
des difficultés *sans nombre se Sont élevées 
sur la question de savoir à quelle époque les 
inscriptions ont atteint leur effet, de ma- 
nière que leur renouvellement soit devenu 
inutile [1]. 

Une durée de trente ans donnée à l'in- 
scription diminuerait la source de ces dé- 
chéances , et rendrait les litiges bien moins 
fréquents. 

La facilité des recherches, qu'on a voulu 
obtenir en forçant le créancier à renouveler, 
n'est pas assez démontrée pour laisser sub- 
sister une obligation si périlleuse, et qui par 
conséquent refroidit la confiance dans les 
prêts hypothécaires. 

Souvent les inscriptions renouvelées ne 
font pas mention des inscriptions précé- 
dentes. Si cependant on veut savoir si elles 
ont été rajeunies en temps utile , il faut re- 
muer laborieusement une masse énorme de 
volumes, pour retrouver les anciennes, et 
faire le calcul des dates. Par là, on se trouve 
forcément enlacé dans le dédale qu'on avait 
voulu éviter. D'autres inconvénients se pré- 
tentent encore; et je laisse M. Girod les 
signaler dans son rapport au conseil repré- 
sentatif de Genève [2]. « La nécessité, pour 
» le conservateur, à chaque demande de 
» certificat contenant les charges dont nn 
» immeuble est grevé, de parcourir tous les 
» volumes au milieu desquels se trouve cette 



[!] Voy. le com. sur l'art. 2154. 
[*] Thtmh, t. 9, p. 28. 

[•)] Un travail fait au tribunal de Nancy sur trente sai- 
sies et dix-neuf ordre** , prouve qu'il a frrlltf t dans la plu- 



ii multitude d'inscription* primitives et re» 
fe nouvelles , augmente considérablement 
» les chances d'erreur ou d'omission dans le 
» travail de compilation.... D'un autre côté, 
» le certificat du conservateur, surchargé de 
» cette multitude d'inscriptions primitives 
» et renouvelées, toutes destinées à dire la 
» méfhe chose , et qui la répètent sans avan- 
» tage pour qui ce soit ,' devient un volume 
» dans le fatras duquel on se perd , et une 
» pièce qu'on paye d'autant plus cher, qu'elle 
» est plus obscure et plus propre à induire 
» en erreur» » 

Il n'entre pas dans mon plan de dévelop- 
per des vues sur l'expropriation forcée; car 
ceci demanderait un travail particulier. 
Mais je proposerai quelques moyens équi- 
tables de la rendre inutile dans certains cas. 
On doit, autant que possible, retrancher du 
régime hypothécaire tout ce qui peut con- 
sommer inutilement en frais le gage com- 
mun [75]. 

Si le tiers détenteur est en même temps 
premier créancier hypothécaire, et que son 
dû absorbe visiblement la valeur de l'im- 
meuble, les créanciers postérieurs ne doi- 
vent être admis à requérir l'expropriation 
forcée , qu'autant qu'ils donneront bonne et 
suffisante caution de faire monter l'adjudi- 
cation à si haut prix que le créancier tiers 
détenteur sera payé intégralement de ce qui 
lui est dû (n° 805). Ce moyen n'a peut-être 
pas besoin de l'intervention du législateur 
pour être pratiqué. Néanmoins , si l'on 
croyait la jurisprudence incompétente pour 
l'introduire (ce que je ne pense pas), il 
devrait trouver sa place dans un régime hy- 
pothécaire économe des frais de justice. 

Lorsqu'un créancier est premier en date , 
il faut lui assurer le droit de prendre l'im- 
meuble à dire d'experts , à moins que les 
créanciers postérieurs ne préfèrent s'enga- 
ger, sous caution, à faire adjuger l'immeuble 
à si haut prix que ce créancier plus ancien 



part des cas, plus de dix-sept mois au créancier, avant 
de rentrer dans son capital, et que les frais ont été, ternie 
moyen , de 800 francs. Un pareil étal de choses est effrayant 
pour 1rs capitaine», et écrasant pour la propriété ! 
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sera payé intégralement, déduction faite 
de tous frais d'expropriation : c'est ce qui 
se pratiquait dans l'ancienne jurisprudence 
(n° 795). Les principes de notre législation 
moderne résistent à cet usage; mais de 
grandes raisons d'équité élèvent la voix en 
sa faveur. 

J'ai parlé de l'inconvénient qu'il y avait à 
ce que le débiteur pût diminuer la garantie 
hypothécaire de son créancier par des paye- 
ments de fermages anticipés (n° 777). Dans 
l'ancienne jurisprudence, ces payements an- 
ticipes ne valaient, à l'égard des tiers ayant 
droit de suite sur l'immeuble, que pour un 
an. Il conviendrait d'adopter cette disposi- 
tion , qui couperait court à beaucoup de 
fraudes. 

On se plaint des difficultés que présente 
le concours des hypothèques générales «t 
des hypothèques spéciales. Il faut convenir 
cependant que la jurisprudence pratique a 
trouvé moyen de concilier assez heureuse- 
ment l'indivisibilité de l'hypothèque géné- 
rale avec les droits que les hypothèques spé- 
ciales doivent conserver les unes à l'égard 
des autres, en raison de leur ordre chrono- 
logique (n° 752). Mais il arrive souvent que 
les créanciers , étrangers aux secrets de la 
science du droit , négligent, par ignorance, 
de prendre les précautions ingénieuses qui 
sont nécessaires pour qu'ils soient subrogés 
à l'hypothèque générale qui les prime et qui 
vient s'apesantir sur eux. Le payement avec 
subrogation , qui est le pivot de cette sub- 
stitution du créancier qui n'a qu'une hypo- 
thèque spéciale, au créancier à l'hypothèque 
générale qui vient absorber son gage , ne se 
présente pas toujours à la pensée de celui 
qui manque des conseils des hommes de loi. 
Quelquefois même il peut n'avoir pas les 
fonds disponibles pour faire ce payement , 
et alors son droit périt, et il a la douleur de 
se voir sacrifié , tandis qu'un autre créan- 
cier postérieur , ayant hypothèque spéciale 
sur un autre immeuble que par hasard l'hy- 
pothèque générale aura ménagé, sera payé 
intégralement, quoique à l'époque à la- 
quelle il a contracté avec le débiteur com- 
mun, il eût dû compter sur un actif moins 



considérable. Le législateur fera donc une 
chose réclamée par l'équité, s'il déclare 
qu'il y aura subrogation légale au profit du 
créancier à hypothèque spéciale , dont le 
gage a été absorbé par une hypothèque gé- 
nérale antérieure. Muni alors de ce secours, 
ce créancier répartira son action, de ma- 
nière que les hypothèques spéciales les plus 
récentes soient sacrifiées aux plus anciennes 
(n° 758) . 11 n'y a pas un jurisconsulte qui 
ne désire que l'art. 1251 du Code civil soit 
augmenté de la disposition que je propose. 
C'est un besoin si impérieux , que les arrêts 
ont quelquefois cherché à le satisfaire [1] 
en se mettant au-dessus de la loi. 

On ne négligera pas , non plus, de s'oc- 
cuper du mode de collocation des créances 
éventuelles qui ont hypothèque sur plu- 
sieurs immeubles, et qui, dans l'état actuel 
des choses , ont droit à se faire colloquer 
éventuellement autant de fois qu'il y a d'or- 
dres ouverts pour le prix des immeubles 
hypothéqués (n° 959). Pour remédier à cet 
inconvénient , qui paralyse la libération du 
débiteur, retarde indéfiniment la colloca- 
tion utile des autres créanciers, et met des 
entraves au crédit entre particuliers, on 
devrait peut-être apporter une exception à 
l'art. 2161 , et autoriser, dans ce cas, la 
réduction de l'hypothèque aux seuls im- 
meubles nécessaires pour garantir avec cer- 
titude le recouvrement de la créance éven- 
tuelle. Cette exception , que je ne voudrais 
pas étendre à d'autres espèces, est vivement 
sollicitée ici par la nature de la créance 
dont l'échéance, subordonnée à des événe- 
ments incertains et quelquefois fort éloi- 
gnés , tient en suspens , par un contre-coup 
fâcheux , des droits certains et pressés de se 
réaliser. 

A ces modifications , on pourrait joindre 
celles que le Code napolitain s'est appro- 
priées , et que j'ai rappelées ci-dessus. Des 
perfectionnements de détail pourraient être 
introduits dans la rédaction de quelques ar- 
ticles du Code, qui se ressentent de la pré- 



[1] Arrèl de Rouen, rapporté n» 758. 
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cipitation qui a présidé à la confection de la 
loi, et de la lutte des principes contraires 
dont elle est née [4]. Peut-être qu'alors de 
cet ensemble de réformes, étrangères à tout 
esprit de système et puisées dans la nature 
des choses, on pourrait faire sortir un ré- 
gime hypothécaire plus parfait que celui qui 
nous gouverne. 

Mais, à cette heure, au milieu des événe- 
ments qui nous pressent [2], sera-t-il permis 
au législateur de tourner ses méditations 
vers ces paisibles débats de la science? Ver- 
rons-nous renaître bientôt ces moments de 
calme, où la solution des grandes questions 
politiques laisse une place ouverte aux dis- 
cussions sans aigreur, qui éclairent les inté- 
rêts civils? Personne ne fait des vœux plus 
sincères que nous, pour que la France, dé- 
chargée du poids de sinistres préoccupa- 
tions, ait enfin quelques loisirs à consacrer 
à des travaux que le fracas des révolutions 
épouvante, que l'ambition bruyante semble 
dédaigner, mais qui jamais ne s'ajournent 
sans malaise pour la société. La marche du 
temps n'influe pas moins sur le développe- 
ment du droit civil , que sur les progrès du 
droit public. Le crédit entre particuliers a 
ses crises, comme le crédit des gouverne- 
ments ; la famille se modifie comme les con- 
stitutions, la propriété comme les États; et 
toutefois, par une injuste préférence, tous 
les efforts des esprits livrés aux affaires pu- 
bliques semblent se concentrer aujourd'hui 
sur le mouvement politique, oubliant qu'il 



[1] J'en ai indiqué une partie aux n« 258, 266 bis, 286, 
»1, 386, 633 ter, 781, 782, 793, 917, 965, 978 ter. 

[î] récrivais ceci au mois de septembre 1832. 

[3] M. Persil , garde des sceaux , vient de donner un 
signal de bon augure pour l'avenir , par la présentation 
d'un projet de loi pour réformer le régime des faillites 
(1831-1835). U était digne de ce jurisconsulte savant et 
consommé dans la pratique des affaires d'entendre le vœu 
de l'opinion publique. Espérons que cette première ten- 
tative fortifiera le gouvernement dans la pensée de réali- 
ser les améliorations prudentes que réclame l'expérience, 
et qu'il se regardera comme -débiteur envers nous, pour 
b session de 1836 , d'une loi sur la saisie réelle , la plus 



est d'autres nécessités non moins chères à 
l'humanité, non moins dignes d'être satis- 
faites. Espérons que le législateur ne restera 
pas en arrière de ces exigences, et qu'averti 
de sa lenteur par les tentatives d'améliora- 
tion opérées en Europe, depuis un quart de 
siècle , par des gouvernements amis du droit 
civil, il payera aussi sa dette à la France, 
avide de marcher à la tête de tous les per- 
fectionnements. De bonnes lois sur les hy- 
pothèques, sur les expropriations et sur les 
faillites, sont les premiers ouvrages que 
réclame de lui l'un des principaux éléments 
de la prospérité nationale, celui qui aspire 
à jouir dans la législation civile un rôle de 
jour en jour plus important, je veux parler 
du crédit commercial et privé , également 
éclairé sur ses besoins par de brillants suc- 
cès pendant quinze années d'ordre et de 
paix, et par des revers terribles pendant 
deux années de perturbation et d'angoisses. 
Doter de pareilles lois l'industrie et la pro- 
priété , serait un honneur pour le ministre 
qui les aurait conçues , et qui saurait dispo- 
ser les esprits à les discuter mûrement . Pour 
le législateur, il y a aussi des lauriers à 
cueillir dans la carrière du droit civil. Rome 
a gouverné le monde plus longtemps par ses 
lois que par ses victoires. Nos conquêtes sur 
l'Europe ont péri ; mais nos Codes , encore 
vivants chez l'étranger , sont là comme des 
monuments , pour attester que la France est 
toujours le foyer des lumières et la reine de 
la civilisation [3]. 



urgente de toutes , sans comparaison , aux yeux de ceux 
qui veulent l'économie des frais de justice, la prompti- 
tude dans la procédure , et la sûreté des créanciers. D'ici 
là , et lorsque celte plaie de tous les jours sera guérie , 
les esprits auront peut-être le temps de se préparer a la 
révision du régime hypothécaire , qui soulève des ques- 
tions bien plus graves et bien plus hardies , questions vi- 
tales au milieu desquelles il sera si difficile , tant que les 
idées ne seront pas nfflries par de fortes études , de tenir 
exactement la balance entre le progrès et le bouleverse- 
ment, entre les améliorations et la destruction de ce qui 
existe. 
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COMMENTAIRE. 



1. Je n'adopte pas l'opinion de Toullier, 
qui semble croire que ce n'est que depuis 
l'établissement de l'état civil que les biens 
d'un débiteur sont devenus le gage commun 
de ses créanciers [1]. Aussi loin que je re- 
monte dans les annales des peuples, et 
même en me reportant par une fiction de 
la pensée à cette époque plus idéale [2] 
qu'historique où l'occupation seule faisait 
le droit du possesseur, et où la propriété 



[1] Toullier, t. 6, no 402. 

[3] Est-ce le droit civil qui a créé la propriété et l'héré- 
dité de la propriété? ou bien la propriété et l'hérédité 
sont-elles de droit naturel? Ce n'est pas ici le lieu de trai- 
ter ces graves questions. Je me bornerai à dire que c'est, 



purement viagère ne s'appuyait pas encore 
sur l'hérédité ; il me paraît qu'une loi dictée 
par la conscience , non scripta , $ed nata lex, 
devait commander au débiteur aussi sévère- 
ment aujourd'hui de satisfaire à ses engage- 
ments par tous les moyens en son pouvoir, 
et devait permettre au créancier de l'y 
contraindre en s'emparant des biens qu'il 
possédait. La nature et la raison indiquent 
cette marche. C'est celle qui se pratique , 



à mon avis , une grande erreur que de supposer qu'il a 
fallu une loi civile pour fonder la propriété et la rendre 
héréditaire. Toute époque antérieure à l'établissement de 
la propriété et de l'hérédité est fabuleuse. 
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fiar le seul instinct du droit primitif , dans 
es pays les plus éloignés du flambeau de la 
civilisation. 

Notre article ne fait donc que déclarer 
une de ces lois que la puissance législative 
ne fait pas , mais qu'elle trouve créées par 
un pouvoir antérieur , et qui ont leurs ra- 
cines dans les entrailles de l'humanité. 

2. Il arrive quelquefois que l'obligation 
du débiteur se résout en moyen de con- 
trainte non-seulement par saisie des biens , 
mais encore par saisie de sa personne [1]. 
Dans les législations des peuples barbares , 
qu'une singulière confusion a fait regarder 
longtemps comme plus rapprochées du droit 
naturel , la contrainte par corps est ordi- 
nairement prodiguée avec une sorte de luxe 
impitoyable. La férocité des créanciers 
s'exerce sur les débiteurs par des actes san- 

S;uinaires ou parles tortures de l'esclavage; 
es châtiments les plus durs ne sont pas 
considérés comme étant trop forts pour 
maintenir la bonne foi dans les emprunts et 
prévenir les fraudes des débiteurs. La loi 
des Douze Tables (art. 2059) punissait de 
mort celui qui était en retard de satisfaire 
à ses obligations ; et, dans les vieilles mœurs 
gauloises, franques et féodales, le créan- 
cier avait une espèce d'hypothèque sur la 
personne du débiteur : il pouvait le réduire 
à l'esclavage, et le vendre ou l'échanger 
comme un vil animal [2], Dans ce système, 
la tête et la liberté de l'obligé répondent en 
premier ordre de son exactitude à payer sa 
dette. Si l'on saisit les biens, c'est comme 
accessoire de la personne mise à la disposi- 
tions du créancier [3]. Qui confisque le corps 
confisque les biens. 

Mais chez les peuples que la civilisation 
a mis en possession du véritable droit na- 
turel , de ce droit qui s'identifie avec l'é- 
quité et tous les sentiments humains , un 
ordre inverse préside aux garanties que la 



société assure aux créanciers. La personne 
de l'homme y est sacrée, et sa liberté y est 
estimée à trop haut prix pour devenir à tout 
propos la rançon de ses promesses pécu- 
niaires. Ce n'est que dans quelques cas ex- 
trêmement rares que l'utilité publique au- 
torise l'usage de la contrainte par corps ; ce 
moyen d'exécution y est plutôt considéré 
comme un sacrifice douloureux et excep- 
tionnel , fait à certaines exigences sociales, 
que comme un droit découlant naturelle- 
ment des obligations. En première ligne et 
toujours, les biens du débiteur sont affectés 
à l'accomplissement de ses engagements; en 
seconde ligne seulement et dans des circon- 
stances très-limitées , sa personne doit ré- 
pondre de ce qu'il a promis. 

Telle est la théorie du Code civil [i]. En 
général nul citoyen n'est tenu de satisfaire 
par corps à ses obligations , même les plus 
téméraires. Ses biens seuls peuvent faire 
l'objet des poursuites de ses créanciers. Ce 
n'est que par exception, et dans des casque 
leur gravité place dans un rang à part, qu'il 
est permis de recourir à la contrainte corpo- 
relle qui prive de la liberté. 

3. Je dois traiter, dans ce commentaire, 
des droits que les obligations produisent sur 
les biens du débiteur, du développement de 
cette maxime fondamentale , Qui s'oblige 
oblige le sien ; de ses combinaisons avec le 
système des privilèges et des hypothèques; 
et des intérêts si compliqués qui en décou- 
lent pour les créanciers et pour les tiers 
investis par le débiteur des propriétés déjà 
affectées à ses engagements. Cette matière 
est vaste et difficile. Elle a toujours éîé 
considérée comme une des plus épineuses du 
droit ; et, malgré la clarté que le Code civil 
a répandue sur elle , on peut dire qu'elle 
est encore hérissée d'assez d'embarras pour 
appeler les méditations des jurisconsultes. 



[I] Pand. dcPolhicr, t. i , p. 12, lab. 5, de rébus crcdUis. 

[2] Formates de Marculfe, appendice, form. lti°. Dom 
CaXmel, Notice de Lorraine, \°Epinal, p. 588. Marchangy, 
Gaule poétique, t. 2, p. 229. 



[5] L. 15, Dig. de adopt. Pothicr, Pand., t. 5, p. 725, 
n° 250. 

[i] Ici , comme ailleurs , le Code civil est plus rappro- 
ché du droit naturel qu'aucune autre législation. 
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ARTICLE 2093. 

Les biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers, et le prix s'en 
distribue entre eux par contribution , à moins qu'il n'y ait entre les créanciers des 
causes légitimes de préférence. 

ARTICLE 2094. 

Les causes légitimes de préférence sont les privilèges et hypothèques. 

SOMMAIRE. 



i. Définition du gage que l'art. 2093 donne de plein 
droit aux créanciers. En quoi il diffère du gage vé- 
ritable. 

5. Nécessité de joindre à l'obligation personnelle une 

obligation pour affecter les biens principalement. 

6. Contrat de gage par nantissement ou antichrése. 

7. Incommodité de cette espèce de gage qui entraîne dé- 

possession. De l'hypothèque. Son origine grecque. 
Son introduction à Rome par le préteur. 

8. Elle est plus commode et affecte la chose aussi réelle- 

ment que le gage. 

9. Raison de la préférence du créancier hypothécaire sur 

le créancier personnel. 



10. Objections réfutées. 

1 1 . L'école saint-shnonienne nie la légitimité de la préfé- 

rence hypothécaire, qu'elle accuse de faveur odieuse 
et d'immoralité. Peu de sérieux de ces reproches. 
42. Les privilèges sont aussi des causes de préférence. 

13. S'il n'y a ni privilèges ni hypothèques, on partage 

au marc le franc. 

14. Égalité entre les créanciers personnels. 

15. Résumé du système du Code sur la manière dont les 

biens répondent pour la personne. 

16. Fin de l'hypothèque, du privilège et du droit des créan- 

ciers sur les biens. Différence entre Faction hypo- 
thécaire à Rome et l'action hypothécaire en France. 



COMMENTAIRE. 



4. La règle que les biens du débiteur 
sont le gage commun de ses créanciers est 



[1] il faut remarquer que les dispositions des art. 2092 
et 2093 n'appartiennent pas à la matière des hypothèques 
proprement dites. Ce sont des principes généraux de droit, 
dont le premier n'est qu'une paraphrase de la maxime an- 
cienne : Qui s'oblige oblige le sien; dont l'autre, loin 
d'être un corollaire de celte maxime , énonce un principe 
tenta fait distinct et indépendant du premier. L'art. 2093 
a pour objet de faire comprendre qu'à moins de causes 
légitimes de préférence, telles que le privilège ou l'hy- 
potbèqne, les créanciers n'ont entre eux qu'un droit 
de concours , au marc le franc et par contribution , sur le 
produit des biens du débiteur, leur gage commun, sans 
que Tan paisse au préjudice de l'autre prétendre à davan- 
tage» sous prétexte par exemple qu'il aurait le premier 
saisi le gage commun ; cette priorité dans l'action ne lui 
donne plus aucun droit de préférence : c'est donc pour 
exclure, dans ce cas, l'application de la règle : Quipotior 
«*' tempore, potior est jure, qu'est formulé l'art. 2093. 
Troplong explique parfaitement d'ailleurs le sens et 
l'esprit de cet article dans les n" 13 et 14 infra. 

L'hypothèque proprement dite, considérée comme droit, 
n'est pas le bien du débiteur déclaré garantie ou gage de 
la créance. Grenier, dans son traité, a beaucoup in- 
sisté sur l'importance de cette distinction , par les soins 
qu'il a pris de donner la définition exacte de l'hypothè- 
que. On doit se déûer, dit-il, de plusieurs définitions de 
Hypothèque ; même de celles qu'on trouve dans quelques 
lois romaines , d'après lesquelles on comprenait sous la 
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le corollaire du principe posé dans l'article 
précédent : Qui s'oblige oblige le sien [1]. 



dénomination tf hypothèque le fonds même qui y était af- 
fecté. L'hypothèque est définie ainsi dans ces lois, res 
obligations supposita ; et on voit Gicéron , dans une de ses 
épi très , employer en ce sens le mot hypotheca, La défi- 
nition que je donne présente seule la véritable acception 
légale sous laquelle u faut entendre l'hypothèque. Elle est 
la seule qui soit propre à la déduction des principes. Il 
est important de la fixer avec exactitude. On verra , en 
effet , dans la suite , que la solution de plusieurs questions 
se puise dans la justesse de la définition. Pour avoir une 
définition parfaitement exacte et complète de l'hypothè- 
que , selon le droit romain , il faut la prendre partielle- 
ment dans plusieurs lois ; elle ne se trouve entièrement 
dans aucune. Neguzantius, jurisconsulte italien qui a fait, 
dans le xvi« siècle , un traité estimé sur cette matière , 
et surtout sous le rapport des principes du droit romain , 
lequel traité a pour titre : De pignoribus et hypothecis, a 
extrait de ces lois une définition dont l'exactitude est in- 
contestable. Il la rend en ces termes : Et quia hypotheca 
constitutiur desuper rébus , ideo dieitur, jus in re, t eu jus 
reale vcl actio realis, quia per illam non obligatur per- ' 
sona débitons, sed res, et sequitur fundum et datur contra 
possessorem. Le fondement de cette définition se tire de 
la L. eos au Cod. qui pot. in pign, hàb.,- de la L. pignoris, 
au Cod. de pign,; de la L. pignoris ff. même titre ; des 
Inst. de act., $ item, Serviana et de la L. si fundus, $ in 
vindicatione ff. de pign, 
Basnage , Traité des hypothèques, cb. 0, avait, quoique 



54 



PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. 



Mais ce gage, donné aux créanciers, a des 
caractères qu'il est important de saisir. Il 
est bien loin d'être de la même nature que 
celui qui s'opère par la tradition, et que le 
débiteur remet entre les mains du créancier 
pour sûreté de sa créance. Il offre bien 
moins de solidité et de sûreté. * 

Le gage , constitué par la voie du nantis- 
sement ou de l'antichrèse, entraîne avec lui 
le dessaisissement de la chose par le débi- 
teur et la mise en possession du créancier. 
Par ce moyen , les droits de ce dernier ac- 
quièrent une garantie qui les met à l'abri 
des subterfuges de la mauvaise foi ; car, à 
défaut de l'engagement principal , le créan- 
cier a dans ses mains un dépôt assuré sur 
lequel il peut se faire payer par les voies 
légales. Ce créancier a pressenti que la per- 
sonne du débiteur ne lui offrait pas une 
caution suffisante de solvabilité : aussi ne 
tfest-il pas contenté d'un recours direct con- 
tre lui; il a voulu s'assurer un droit dans la 
chose elle-même. Ainsi il a deux actions 
bien distinctes, Tune personnelle pour forcer 
le débiteur à payer, l'autre réelle pour re- 
courir sur la chose, indépendamment de la 
personne [i]. 

Au contraire , celui qui stipule un enga- 
gement purement personnel , et qui ne se 
réserve aucun droit exprès sur la chose , ne 
peutactionner quela personnedu débiteur. 
A la vérité , si ce débiteur manque à ses 
engagements, le créancier pourra exercer 
une action sur les biens mobiliers et immo- 
biliers, par suite du principe : Qui s'oblige 
vbfige le tien* Mais il y aura une différence 
très-remarquable entre son droit et celui 
du créancier gagiste. Il n'aura d'action sur 
les biens qu'à raison de la personne , et 
gtarce que ces mêmes biens sont un acces- 
soire attaché à la personne obligée. Mais si 
le débiteur aliène, le lien qui unissait la 
propriété à la personne étant rompu , et la 
chose çtant entrée dans le domaine d'un 
autre propriétaire , le créancier sera sans 



te fui seulement -d'après demi des lois citées ci-dessus , 
«réduit ainsi la définition de l'hypothèque : Jus maie quod 
fundum sequitur aéversus quemeumque possessorem . Cette 
définition npproebe de celle de Negusantius , mais elle 
«n'es! pas aussi parfaite et elle ne fournit pas des idées 
aussi étendues et aussi utiles pour la décision de beau- 
coup de questions. Mais il dit ensuite de l'hypothèque, ce 
qu'H n'est pas inutile de recueillir, qu'étant -une fois va- 
lablement contractée f elle affecte tellement le fonds , que le 
débiteur ne le peut phm mgager au préjudice du premier 
créancier hypothécaire. Pothier, tnirod. au tien Vide I* 
tTOrtéan*, n« i et 3», dit que hypothèque <est 



droits pour l'y poursuivre. D'où il suit que, 
si le créancier personnel a dans les biens de 
son débiteur un gage légal , ce gage ne sub- 
siste qu'autant que le débiteur reste pro- 
priétaire des biens. Il dépend de ce dernier 
de le diminuer par des aliénations. Au con- 
traire , le créancier qui s'est fait investir 
d'un droit réel est à l'abri de ces caprices. 
La chose lui est obligée non pas à cause de 
la personne du débiteur, non pas comme an 
accessoire, mais en vertu d'un droit qui h 
saisit principalement. Peu lui importentles 
mutations des propriétaires. Son droit réel 
est ineffaçable. La chose lui répond direc- 
tement , sans qu'il s'inquiète de poursuivre 
la personne. 

5. Les créanciers vigilants ont donc faci- 
lement senti que leurs intérêts seraient à 
tous moments compromis, à, mettant tonte 
leur confiance dans ce gage incertain que 
leur offre la possession par leur débiteur de 
biens sujets à aliénation , ite ne prenaient 
les moyens de se constituer sur ces mêmes 
biens des droits inhérents à la chose et in- 
dépendants des vicissitudes et des mutations 
des personnes. On ne s'est donc pas con- 
tenté d'obligations purement personnelles; 
car elles ne sont pas toujours solides; et on 
a trouvé plus de sûreté dans les obligations 
réelles : « cherchant , dit Basnage , à s'assu- 
» rer à la fois sur la personne et sur les 
» choses [î]. » 

4>. Le contrat de gage par nantissement 
ou antichrèse dut se présenter naturelle- 
ment un des premiers [3] comme un de 
ceux qui offrait le plus de sûreté , puisque 
le créancier appréhendait [4] la chose pour 
sa garantie. 

7. Mais cette manière de contracter fat 
trouvée incommode, surtout à l'égard des 
immeubles. Il était fâcheux en effet pour le 
débiteur de se dessaisir de la possession de 
son fonds. D'ailleurs, si ses besoins le met- 
taient à même de contracter beaucoup de 
prêts , ses héritages étaient soumis à des 



un droit -dan» la chose, ce qui est le jus in re. Tontes «es 
définitions reviennent à eeNe qui est contenue dans l'arti- 
cle 21 14 du Code civil , et elles l'ont même préparée. 
Traité des hypothèques, n« 4. (IVote -de l'éditeur belge.) 

[1] Le caractère des droits réels et personnel* a clé 
expliqué avec beaucoup de clarté et de sagacité par le doc 
de Broglic, Fun des esprits les plus élevés et les pms po- 
sitifs dé notre époqne , et Pune des lumières de ù 
bre des pairs. V. Bévue française, U S, p. 226 «tant*. 

[2] ffup.y chap. 4 , «p. A . 

[3]M. dcBroghe,p.255. 

[4] L. 29ft, S *• !>• tfewrfor. si^ùf. 
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transmissions successives, nuisibles à l'agri- 
culture. Les biens , n'étant que temporaire- 
ment entre les mains de créanciers qui ne 
pouvaient s'y affectionner, ne recevaient au- 
cune amélioration [4]. 

On en vint donc par la suite à établir 
qu'une simple convention suffirait pour que 
le débiteur engageât son fonds, sans en 
abandonner la possession, à condition toute- 
fois de devoir en être dessaisi en cas de 
non-payement au temps fixé par le contrat. 
Ce fut un établissement que le droit prèto- 
rkn [2] , si fécond en équitables innova- 
tions, emprunta à la civilisation grecque, 
comme le justifie Loyscau [3]. Aussi le 
terme dont on se sert pour exprimer celte 
convention est-il purement grec : **•«**** [4]. 

8. Nous verrons plus tard quelles Solen- 
nités ont présidé jadis et président aujour- 
d'hui à la constitution de l'hypothèque. Mais 
quelles que soient les formes qui l'accom- 
pagnent , il n'en est pas moins vrai qu'elle 
n'est qu'une imitation du nantissement ou 
de l'antiehrèse; qu'elle concède un droit 
tout aussi réel que le gage lui-même; et 
qu'enfin elle n'est pour le débiteur qu'une 
manière plus commode d'assurer la dette de 
son créancier. 

9. Ceci posé, on se rappellera comment 
j'ai montré ci-dessus que le créancier qui , 
non content d'une obligation personnelle, 
avait stipulé en sa faveur un droit réel et 
principal dans une chose en se la faisant 
remettre pour sûreté de sa créance , devait 
Mre préféré sur cette chose au créancier 
n'ayant qu'une simple stipulation person- 
nelle. Or il en est de même du créancier qui 
a exigé une hypothèque , puisque , comme 
le créancier saisi du gage , il a droit prin- 
cipal contre la personne et contrôla chose: 
« Met et persona debenè. » 

Cette idée est fort bien exprimée par Cu- 
jas. Si l'on me demande, dit-il , pourquoi le 
créancier hypothécaire est préférable au 
créancier cédulaire , je répondrai que c'est' 
par la raison donnée en la loi 25 au D. de 
reg.juris : c Plus caution** est m re quant in 
» persona. » 

['] Loy s «ro » Déguerpi Hy. 5, cbap. I, n» 4. Basnage, 
tttfp. t chap. 1 . 

[2] Inst. de a<*., $ 7, L. 17, § 2, D. départis. 

[5] Dèguerp., Ihr. 3, chop. 4, w» 4 et 21. 

[4] Niebuhr a fait, dans son Histoire romaine, la re- 
marque attirante , qui mérite de trouver place ici : « Le 
» droit hypothécaire 6ur les biens-fonds était, à Athènes, 
* plus ancien que Solon. Il existait outre rengagement de 



40. C'est inutilement que le créancier cé- 
dulaire dirait au créancier hypothécaire * 
« La loi me donne pour gage les biens du 
» débiteur, et par conséquent l'immeuble 
» que vous prétendez vous être affecté. Je 
» tire de la loi le même droit que vous vou- 
» lez tirer de la convention ; et même mon 
» droit est supérieur, puisqu'il émane d'une 
» source plus haute et plus respectable que 
» la volonté privée. » 

Le créancier hypothécaire répondrait par 
ces arguments victorieux : « Vous avez dû 
» savoir que la loi ne vous donnait pour 
» gage que les biens que le débiteur aurait 
» dans son patrimoine lors de vos pour- 
» suites. Car vous , créancier confiant , qui 
» avez suivi la foi de votre débiteur, et qui 
» n'avez pris aucune précaution pour vous 
» assurer un droit principal et réel sur ses 
» biens, vous n'avez pu avoir la prétention 
» que votre droit purement personnel l'em- 
» pécherait d'aliéner ses immeubles et les 
d rendrait indisponibles dans ses mains. Il 
i» n'y aurait plus de transaction possible si 
» l'obligation personnelle produisait sur les 
» biens un pareil effet. Aussi est-il bien 
» entendu que , quand la loi assigne au 
» créancier personnel les biens du débiteur 
» pour gage de sa créance, elle ne veut 
» parler que des biens possédés par le dé- 
» biteur au moment des poursuites. D'où il 
» suit que , si votre débiteur eût aliéné ses 
» immeubles , vous n'auriez sur eux aucun 
» droit de suite. Or il a aliéné en ma faveur 
» une portion de sa propriété, puisqu'il m'a 
» concède' un droit d'hypothèque. Vous ne 
» pouvez donc vous payer sur ces mêmes 
» immeubles, qu'en me tenant compte de 
» l'hypothèque que vous y trouvez assise. 
» Votre débiteur a diminué d'autant son 
» patrimoine ; il en avait la faculté, et vous 
» devez vous contenter de ses biens dans 
» l'état où vous les trouvez. » 

il. La préférence dérivant de l'hypo- 
thèque se trouve donc étayée des motifs les 
plus péremptoires. Les lois romaines en ont 
fait un principe qu'elles proclament dans 
une foule de textes [5] , et qui est avoué par 



» Ta personne , qui fnt ensuite aboli. A Rome , l'état des 
» choses ne l'admettait pas dans les commencements. Il 
» était inconciliable avec le droit de propriété des Quiri- 
» tes , comme arec la simple' possession. » (T. 2, p. 385, 
noie 506, trad. de Golbcry.) 

[5] L. 12, S quipotior. D. L. 6, G. de bonis anct. jud. 
Pothicr, Pand., t. i, p. 57 f, n° 13; et t. 3, p. f85, n« 28. 
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là saine raison et par la critique la plus sé- 
vère. Aussi, quand Decourdemanche pro- 
pose de proscrire l'hypothèque comme enta- 
chée de privilège odieux et d'immoralité [1], 
je ne puis voir dans celte boutade contre un 
droit qui fait la sûreté des transactions, 
qu'une susceptibilité saint-simonienne qui 
recrutera peu de partisans : car elle ne peut 
trouver place que dans un système qui a 
pris en aversion la propriété telle que les 
principes du droit naturel l'ont faite depuis 
que le monde existe ; système qui se fonde 
avant tout sur la destruction de la liberté 
humaine et particulièrement de ce droit de 
disposer, de cette liberté civile, si pré- 
cieuse et si féconde, que nos pères con- 
quirent jadis sur la féodalité, et que leurs 
descendants n'ont aucune envie d'aller ab- 
diquer sur les autels de la nouvelle doc- 
trine. 

12. Mais les hypothèques ne sont pas les 
seules causes de préférence entre créan- 
ciers. Il y a certaines créances qui , à rai- 
son de leur cause, ont paru dignes d'être 
privilégiées [2]. De là les privilèges dont je 
parlerai en commentant l'art. 2095. Le pri- 
vilège donne au créancier un droit réel qui 
affecte la chose. Ce droit réel le rend pré- 
férable au créancier personnel. Les raisons 
sont les mêmes que celles que j'ai données 
pour montrer la préférence du créancier 
hypothécaire sur le chirographaire. 

13. Si le débiteur n'a ni créanciers hypo- 
thécaires ni créanciers privilégiés , s'il n'a 
que des créanciers personnels, ces derniers 
sont tous d'une égale condition [5]. Car , ne 
s'élanl réservé aucun droit principal sur les 
biens, ils n'ont aucune raison pour y rien 
prétendre les uns au préjudice des autres. 
Ils doivent donc venir en concurrence et 
prendre part par contribution [4]. 

14. Le créancier personnel le plus ancien 
ne pourrait se fonder sur l'antériorité de 
son contrat pour prétendre à être colloque 
avant le créancier postérieur en date. Quand 
on stipule une obligation pure et simple, 
on ne cherche à engager que la loyauté de 



[1] Globe, 24 avril 1831 ; voy. la préface de cet ouvrage. 

[2] D'Argentrée, sur Bretagne, art. 194. 

[3] L. 6, C. de bonis auct. jud. possid. 

[4] Loi citée. Favre, Code, loi 7, lit. 32, def. 3.Basnage, 
Byp., chap. 13, p. 61. 

Si un négociant qui exploitait séparément deux mai- 
sons de commerce est tombé en faillite , les créanciers de 
chacune ne doivent pas être respectivement payés par 



la personne. Or sur la personne il n'y a ni 
privilèges ni préférences. Elle répond pour 
tous de la même manière , c'est-à-dire par 
la bonne foi , et les droits ne peuvent être 
qu'égaux entre créanciers. Il suit de là que, 
si le débiteur ne remplit pas ses engage- 
ments, et que l'on vienne à agir sur ses 
biens (parce que, la personne étant obli- 

Sée, les biens le sont aussi comme accessoire 
e la personne), tous les créanciers, n'ayant 
de droits qu'à raison de la personne et étant 
tous égaux sur la personne , devront être 
aussi d'égale condition sur les biens qui ne 
leur auront pa» été affectés d'une manière 
principale. 

15. Après tous les détails dans lesquels je 
viens d'entrer, on comprendra facilement le 
système du Gode civil pour organiser le re- 
cours des créanciers contre les biens de leur 
débiteur. 

Si tous les créanciers sont chirographai- 
res, ils sont d'égale condition, et ils viennent 
à l'ordre par contribution. 

Mais si le débiteur a contracté des dettes 
privilégiées ou hypothécaires, comme ce 
sont là des causes légitimes de préférence, 
les créanciers privilégiés et 'hypothécaires 
seront payés avant les chirographaires. 
Ceux-ci n'auront de droits que sur ce qui 
restera après que les autres seront satis- 
faits [5]. 

16. Je n'ai pas à m'occuper dans ce com- 
mentaire de l'expropriation, qui est le moyen 
de contrainte attaché par la loi aux droits 
que les créanciers ont sur les biens de leur 
débiteur. Tout droit doit avoir la force à sa 
disposition, sans quoi il serait illusoire. 
L'emploi des moyens de coaclion qui font 
la force des créanciers est réglé par les ar- 
ticles du Gode civil et de procédure qui 
traitent des saisies mobilières et immobi- 
lières. Je me bornerai à dire ici qu'il y a 
toujours eu une différence dans la vraie fin 
de l'hypothèque entre le droit français et 
le droit romain. A Rome, le créancier agis- 
sait par l'action hypothécaire pour se faire 
mettre en possession de la chose bypolhé- 



privilége sur l'actif de la maison qui s'est obligée envers 
eux , à l'exclusion des créanciers de l'autre maison. Les 
deux masses doivent étro confondues et tous les créan- 
ciers payés concurremment. (C. comm., art. 558 ; cass.» 
18oct. 18U.) 

[5] Voy. le tit. du Digeste de rébus auet. jud, possid, 
et le tit. du Code de bonis auct. jud. possid* Polluer, 
Pand.,U 3, p. i85,n«28. 
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quëe; et lorsqu'il en était nanti, il avait le 
droit de la faire vendre. Ce n'était que lors- 
que l'hypothèque avait été convertie en pur 
qage conventionnel que la vente pouvait avoir 
lieu [4]. En France, il en est autrement. La 



poursuite saisit la chose et la met sous la 
main de justice; elle la frappe d'un gage 
judiciaire pour la faire vendre ensuite aux 
enchères publiques. Le créancier n'a pas le 
droit d'en réclamer la possession. 
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DES PRIVILÈGES. 



ARTICLE 2095. 

Le privilège est un droit que la qualité de la créance donne à un créancier d'être 
préféré aux autres créanciers, même hypothécaires. 



SOMMAIRE. 



47. Difficultés de la matière des privilèges. 

18. Des privilèges chez les Romains. Us n'avaient rien de 

réel , et ne donnaient lieu qu'à l'action personnelle. 

19. Ils étaient primés par l'hypothèque. 

20. Quatre sortes de créanciers chez les Romains, et leurs 

rapports de préférence. 
SI. Explication de la maxime : Prior lempore, potior jure. 

22. Explication de l'autre maxime : Privilégia non ex 

tempore ctstimantur, sed ex causa. 

23. Des privilèges en France. Us produisent un droit réel. 

Du temps de Loyseau, ce principe n'était pas encore 
incontestable. 



24. Cause de la réalité des privilèges dans le droit fran- 

çais , et de l'abandon du droit romain sur ce point. 
L'erreur des praticiens a produit , a son insu , un 
bon résultat. 

25. Les privilèges se règlent entre eux par la faveur de 

la cause. 

26. Le Code civil a suivi les errements de l'ancien droit. 

27. Raisans qui rendent le privilège préférable à l'hypo- 

thèque. Tout privilège sur les immeubles contient 
en soi une hypothèque légale. 

28. Cas d'exception où le privilège marche après l'hypo- 

thèque. Renvoi. 



COMMENTAIRE. 



17. La jurisprudence sur les privilèges 
est hérissée de difficultés. Obscure sous les 
lois romaines , qui semblent se croiser et se 
contredire , équivoque et incertaine dans 
l'ancien droit français , formé de débris du 
droit romain, de décisions d'auteurs discor- 
dants, et des divers arrêts des cours souve- 
raines, elle présente encore aujourd'hui des 
questions épineuses et subtiles qui l'ont fait 
placer parmi les matières les plus ardues de 
notre droit. 



[I] Polhier, Pand., t. 1, p. 576, n* 18. Loyseau, 
Déguerp., Hv. 3, chap. 7, n* 1, infra, DP 135 bit. 
[2] L. 196, D. de r*g. Jurit. 



48. Les Romains divisaient les privilèges 
en privilèges de personne et privilèges de 
cause [2]. 

Les privilèges de personne étaient ceux 
qui dépendaient de la qualité de la per- 
sonne. 

Les privilèges de cause étaient ceux que 
la loi attribuait à la nature de l'action [3]. 

Voici un exemple de chacun de ces privi- 
lèges : 

Le privilège du fisc et celui de la répu- 



[3] L. 68, de reg. ;«rô, Fothier, Pand., t. 3, p. 186, 
n°34. 
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blique étaient des privilèges de personne [i]; 
car ce n'était qu'en raison de la qualité du 
fisc et du respect du au gouvernement de 
l'État que l'un et l'autre avaient préférence 
sur tous les créanciers. 

Au contraire , le privilège des frais funé- 
raires était attribué , non à la qualité de la 
personne qui avait prêté de l'argent , mais 
à la cause de ce prêt, qui était extrêmement 
favorable, soit parce qu'il est de l'intérêt 
public que les morts ne soient pas privés de 
sépulture, soit parce que le préteur a été 
déterminé par un sentiment d'humanité. 

Mais une chose à laquelle il faut faire une 
extrême attention pour éviter les erreurs , 
c'est que tous les privilèges , soit de cause, 
soit de personne, étaient tous personnels , 
en ce sens qu'ils ne donnaient lieu qu'à 
l'action personnelle , et qu'ils n'affectaient 
pas la chose. 

Ce n'est qu'autant qu'il avait été stipulé 
expressément qu'un gage serait affecté 
comme garantie spéciale au privilège, que 
ce privilège devenait réel et donnait un 
droit de suite sur la chose [£]. Il en était 
de même lorsque la loi donnait au privilège 
une hypothèque tacite, comme, par exem- 
ple, dans le cas où un mineur prêtait de 
l'argent pour l'acquisition d'une chose [3]. 

19. De cette manière d'envisager le pri- 
vilège suivait une conséquence bien re- 
marquable, c'est que ce droit, n'étant que 
personnel et n'affectant pais la chose , était 
primé par l'hypothèque. « Restât ut adno- 
» temus, dit Cujas [4], ex lege 9, creditores 
» hypothecarii anteponi creditoribus chiro- 
» graphariis, id est, qui debilores personali 
» tantum actione obligatos hab'ent , eliamsi 
» creditores chirographarii sint antiquiores, 
» vel eliamsi in actione personali privilc- 
» gium habeant , id est , sive habeant privile- 
» gium causœ, sive privUegium temporis. Nam- 
» que eos excludunt hypothecarii creditores 
» optima ratione [5] , quia habent actionem 
» hypothecariam qu» est actio in rem , in 
» quam plus cautionis est quam in perso- 
» nam. » 



[1] Cujas, Obterv., Ht. 10, cb. 22. Pothier, t. 5, p. 183, 
no 29. • 

!2] L. 7, C qui potior in pign* 
3] L. 7, qui potior. D. L. 3, de reb. eor. qui sub tu- 
tela. Pothier, t. 1, p. 573, n° 26, et nota a. 
[4] Récit, golemn., C. qui potior in pign., L. 7. 
[5] Cette raison peut s'appliquer à d'autres cas, et ser- 
vir de réponse aux attaques que dirige Decourdemanche 
contre le droit d'hypothèque, qu'il considère comme con- 



Le créancier privilège n'était préférable 
qu'aux chirographaires [6]. On ne faisait 
d'exception à cette règle que pour les frais 
funéraires qui , quoique simples privilèges 
et n'emportant aucune hypothèque ni ex- 
presse ni tacite , étaient préférés aux hypo- 
thèques [7]. 

20. De tout ceci , il résulte que chez les 
Romains il y avait quatre sortes de créan- 
ciers , divisés en deux classes. 

Les créanciers chirographaires simples et 
les créanciers chirographaires privilégiés 
formant la classe des créanciers personnels, 
et les créanciers hypothécaires simples et 
les créanciers hypothécaires privilégiés for- 
mant la classe des créanciers réels [8]. 

L'hypothèque privilégiée, c'est-à-dire celle 
à laquelle un privilège personnel se trouvait 
joint, primait l'hypothèque simple ; 

L'hypothèque simple primait le privi- 
lège; 

Le privilège primait la créance simple- 
ment personnelle. 

21. Entre les hypothèques simples, c'est 
le temps qui décidait de la préférence. La 
raison en est donnée par Cujas avec une 
grande précision [9]. «c Prions temporis hy- 
» potheca firmior est, posterions infirmior, 
» quia in id tantum efficax est quo summa 
» pignoris excedit summam prioris sortis. » 
De là la maxime fameuse, et si fréquente 
même dans notre jurisprudence française , 
« Qui prior tempore, potior jure. » 

Mais entre une hypothèque simple et une 
hypothèque privilégiée , c'était la faveur de 
la cause qui déterminait la préférence en 
faveur de l'hypothèque privilégiée. Par con- 
séquent cette hypothèque privilégiée pri- 
mait la simple hypothèque, quand même 
celle-ci eût été antérieure en date [40]. 

22. Entre privilégiés , ce n'était pas l'an- 
cienneté qui établissait la préférence, c'était 
la faveur de la cause. « Privilégia non ex 
» tempore œslimantur , sed ex causa, et si 
» ejusdem fuerint lituli , concurrunt , licet 
fe diversi tas temporis in his fuerit [41]. » 

Sur quoi je crois à propos d'emprunter à 



stltuant un privilège injuste, ainsi que je Pai dit ci-dessus. 

[6] L. 9, C. qui potior, Loyseau, Offictt, lir. 8, eh. S. 

[7] L. 45, Dig. de relig. et impensis funer, 

[8] Loyseau, Offices, liv. 3, chap. 8, n° 19. 

[9] Paratitles sur le C. qui potior in pignor. 

[10] Cujas i Récit. $olemn., 1. 7, C, qui potior. Pothier, 
Pand. 3 t. i, p. 573, n° 26. Loyseau, Ojpcct, liv. 3, eh. 8, 
n« 21. Nov. 97, chap. 3. 

[11] L. 32, D. de reb. mtct.jud, potsid., art. 2096. 
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Loyseau [1] la citation suivante» parce 
qu'elle contient renoncé des principes que 
nous suivons aujourd'hui en matière de pri- 
vil^es : 

« Cette loi dit donc que les privilèges ne 
» prennent pas leur rang du temps. La rai- 
» son est qu'es actions personnelles aux- 
» quelles ils sont attribué» , on n'a pas d'é- 
» prd au temps du contrat» ainsi qu'aux 
» hypothèques. Mais les privilèges prennent 
» rang de leur titre et cause, de sorte que 
» les plus favorables, et, s'il faut le dire, les 
» plus privilégiés entrent en ordre les pre- 
» miers. Car ce qui se dit qu'un privilégié 
» n'use point de son privilège contre un 
» autre privilégié, s'entend des privilèges 
» &aux; mais entre inégaux, le plus fort 
» remporte [2]. » 

J'arrête ici mes réflexions sur le droit ro* 
main. J'en ai dit assez pour mon sujet, et je 
laisse de côté beaucoup de points contro- 
versés dont la place est ailleurs. 

23. En France, les privilèges de créance 
sont considérés sous un point de vue bien 
différent dans leurs rapports avec les hypo- 
thèques. On les tient pour réels et comme 
affectant la chose. Ils priment par consé- 
quent les hypothèques, parce qu'ils réu- 
nissent la double prérogative d'êlre impri- 
més sur la chose , comme l'hypothèque , et 
de plus , de puiser dans leur cause origi- 
nelle une faveur qui manque à ce dernier 
droit. 

Ce n'est cependant pas sans efforts que la 
jurisprudence française a abandonné de ce 
chef les errements du droit romain . Du temps 
de Loyseau, il y avait encore des privilèges 
personnels, c'est-à-dire des privilèges qui 
n'affectaient pas la chose, à moins qu'on 
n'en fût expressément convenu [3]. Néan- 
moins le système de la réalité prévalait de 
jour en jour, et il finit par devenir général 
et non contesté. Il en arriva que tous les 
privilèges furent assimilés aux hypothèques 
privilégiées des Romains [4]. 

24. Je crois qu'on peut assigner la cause 
suivante à cet abandon du droit romain dans 
un point si fondamental (infra, 85). 

D'abord, d'après les lois romaines, beau- 
coup de créances qui sont appelées privilèges 
avaient de fait une hypothèque légale et ta- 



W Offices, ÎIv. 3, chap. 8, 11*88. 

[3] Voy. aussi d'Araentréesor Bretagne, art. (94. 

[3] Office*, Uv. 3, chap. 8, n« 31, 33, 33. 
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cite, La jurisprudence française étendit far 
assimilation cette hypothèque de droit & 
d'autres créances privilégiées que la loi n'en 
avait pas investies» et qui cependant sem- 
blaient mériter la même faveur* 

Ensuite, à Rome, il fallait une convention 
expresse et spéciale pour établir une hypo- 
thèque, à moins que la loi n'accordât une 
hypothèque tacite. Or, comme le privilège 
ne venait s'attacher qu'à l'action person- 
nelle, d'après les règles générales, il s'en- 
suit qu'il restait purement personnel tant 
qu'une chose ne lui était pas affectée par 
convention , que la loi se donnait pas une 
hypothèque tacite. 

En France, au contraire, tous les contrats 
passés en forme authentique emportaient de 
plein droit hypothèque. Il s'ensuit que dans 
tous les cas les créances privilégiées ré$ul« 
tant d'actes authentiques étaient nécessai- 
rement accompagnées d'hypothèque; et 
comme les actes authentiques étaient plus 
fréquents que les actes sous seing privé à 
une époque où peu de personnes savaient 
écrire, on s'accoutuma à voir que le privi- 
lège affectait la chose à cause de l'hypothè- 
ue, et bientôt on oublia le véritable motif 
e celle affectation pour se persuader que 
c'était un caractère propre au privilège, 
d'autant que les lois romaines sur lesauelles 
on avait la manie de vouloir tout calquer, 
et qui, dans la pratique du barreau, étaient 
appliquées par des gens peu éclairés [5], 
présentaient à cet égard des ambiguïtés 
trompeuses pour l'inexpérience des légistes 
de palais. 

Quoi qu'il en soit, il est certain que le 
privilège avait toute préférence sur l'hypo- 
thèque. 

25. Quand au rang des privilèges en- 
tre eux, il se réglait par la faveur de la 
cause [6]. Entre privilégiés, dit Basnage 
(ch. 44), ceux qui ont un privilège plus digne 
et plus favorable l'emportent sur les autres 
(supra, 22). 

26. Le Code civil a marché sur les traces 
de l'ancienne jurisprudence française. 

D'après l'art. 2095, le privilège prévaut 
sur l'hypothèque. 

Il s'attache à la chose et donne sur elle un 
droit réel. 



(4] Basnage, ffyp,, chap. 14. Répert. y© Subrogat, de 
personne, $.%%.' 

[3] Loyaean, Digusrp*, liv. 8, «bap. 8, n« 13. 
[6] Loyseau, Offleet, Uv. 3, chap. 6, n* 88. 
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D'après l'art. 2096, c'est la faveur de la 
cause qui décide du rang entre privilèges. 

27. J'ai vu des esprits positifs s'étonner 
que la qualité seule d'une créance suffise 
pour lui donner la vertu d'être préférée à 
une créance hypothécaire, qui, par stipu- 
lation expresse , affecte la personne et les 
biens. 

Mais', en y réfléchissant, on voit que cet 
effet important ne s'opère que parce que la 
loi donne aux privilèges sur les immeubles 
une hypothèque tacite ; à la vérité nos lois 
ne parlent pas de cette hypothèque légale 
dans la section 1" du chapitre III, mais elle 
n'en existe pas moins. La preuve s'en dé- 
duit de l'art. 2113, qui déclare que si les 
formalités nécessaires pour conserver le 
privilège n'ont pas été remplies, il reste 
toujours une créance hypothécaire. Donc 



[{] Troplong pose ici un précédent qui nous semble 
beaucoup trop général et trop absolu, comme nous aurons 
lieu de le démontrer à l'occasion de certaines hypothèses 
ou de théories particulières qu'il admet dans le cours de 
son ouvrage. Voy. la note sur le n<> 108 infra. 

Nous ferons remarquer que le sens de l'art. 2115 est 
tout à fait hypothétique ; que quand il déclare que les pri- 
vilèges non conservés dégénèrent en hypothèques, ce n'est 
que pour autant que l'immeuble sur lequel frappait le pri- 
vilège soit susceptible d'hypothèque. Ainsi une créance 
immobilière vendue quoique non susceptible d'hypothè- 
que , peut cependant être la base d'un privilège pour le 
prix du vendeur, en cas de revente ultérieure de la 



toute créance déclarée par la loi privilé- 
giée sur les immeubles se compose de deux 
éléments , savoir, d'un privilège personnel 
attaché à la faveur de la cause, et d'un droit 
réel résultant d'une hypothèque tacite [1]. 

Ces réflexions justifient pleinement Ut 
prépondérance du privilège sur l'hypothè- 
que. On peut même s'en servir pour porter 
le flambeau de la critique sur certaines dis- 
positions de nos lois qui paraissent difficiles 
à comprendre. Je m'en prévaudrai dans mes 
observations sur l'art. 2097. 

28. Au surplus, je fais observer qu'il y a 
quelques cas où le privilège ne marche qu'a- 
près l'hypothèque. C'est contre le trésor pu- 
blic que cette exeption a été établie par 
respect pour les droits acquis. Je renvoie à 
ce que je dirai en commentant l'art. 2098 
ci-après. 



même action; car l'action immobilière est immeuble. 
Mais il y a plus, c'est que depuis l'introduction de l'ar- 
ticle 834 du Code de procédure , lorsque le privilège dm 
vendeur d'un immeuble quelconque vient a s'éteindre, par 
défaut d'inscription dans le terme fatal fixé de quinze jours 
après la transcription du titre de l'arrière-acquéreur , la 
conservation de l'hypothèque simple n'est plus possible 
sur cet immeuble , parce que ce terme fatal expiré assure 
désormais au tiers acquéreur le droit acquis d'opérer la 
purge et de tenir l'immeuble quitte et libre de toute charge 
non inscrite auparavant. Argument de l'art. 2166. 

{Noie de l'éditeur belge). 



ARTICLE 2096, 

Entre les créanciers privilégiés , la préférence se règle par les différentes qualités 
de la créance. 

SOMMAIRE. 



29. Les privilèges existent sans stipulation. Ils dérivent 
de la faveur de la cause. Le classement à priori de 
tons les privilèges dans un ordre invariable et géné- 
ral est impossible. Raison de cela. 

90. Il n'y a de possible que le classement des privilèges 
généraux. 11 est à regretter que le Code civil n'ait 
pas décidé la grande question de savoir si les privi- 
lèges généraux l'emportent sur les privilèges spé- 
ciaux. 

31. Distinction des privilèges en généraux et spéciaux, 

sur les meubles et sur les immeubles. Indication des 
combinaisons dont ils sont susceptibles entre enx. 

32. Ordre des privilèges généraux d'après l'art. 2101 du 

Code civil. Quid, lorsque le fisc se présente avec 
certains privilèges généraux créés en sa faveur par 
des lois exceptionnelles ? 



93. Privilèges du fisc pour les contributions mobilière, 
personnelle et des patentes. Son rang à regard des 
autres privilèges généraux. La préférence qui lui 
est accordée est injuste et exorbitante. Mauvais 
usage d'une bonne maxime de Grotius. 

34. Rang du privilège de la régiedes douanes. Il est moins 

dur que le précédent. 
34 bit. Rang du privilège pour contributions indirectes. 

35. Rang du privilège général du fisc pour frais de pour- 

suite criminelle. 

36. Quid des frais dus au défenseur de l'accusé? Dissen- 

timent avec Pardessus. 

37. Rang du privilège général du trésor sur les 

des comptables, et du privilège du trésor de la ' 
ronne. 
I 38. Les privilèges du fisc, dont est mention 
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II* 35, sont moins favorisés que celai de la douane. 

Étant entre eux de même faveur , Ua viennent par 

concurrence. 
S9. Aperçu général du classement des privilèges généraux 

sor les meubles. 
W. Des privilèges spéciaux. De leur concours. De leur 

classement. Ils sont très-nombreux. Us ne peuvent 

pas tous concourir les uns avec les autres. 
II. Énumération des privilèges spéciaux sur les meubles. 

n'est pas question ici des privilèges spéciaux créés 

par le Code de commerce. 

13. Raison pour laquelle ils ne peuvent tous concourir. 

Condition pour qu'il y ait concours. 

15. Avec qui le locateur peut-il ou non concourir? 1° sur 

les meubles qui garnissent la maison. 

14. 2° Sur les fruits de la ferme. Dissentiment avec 

Tarrible. 
B. Avee qui peut concourir celui qui est créancier pour 
frais de récoltes et fournitures de semences. 

16. Arec qui peut concourir le vendeur ou réparateur 

d'ustensiles aratoires. 

17. Quid du créancier gagiste? 

18. Avec qui se rencontrent les frais faits pour conserva- 

tion de la chose. 

19. Avec qui peut se rencontrer le vendeur. Dissentiment 

avec Tarrible. 
10. Avee qui peut se rencontrer Y aubergiste. 
|1. Et le voiturier. 

fi. Et le créancier de frais de poursuite, 
K3. Et le fisc pour son privilège sur les fruits à raison de 

contribution foncière ou de droits de mutation. 
Nécessité de ces détails pour prouver l'impossibilité 

d'an classement à priori. Citation d'Henrys pour les 

excuser. 
Méthode proposée pour arriver à régler Tordre des 

priYflégesjp&tatts de nature à concourir entre eux. 
W. L'art. 2102 ne donne pas une liste de rang, mais une 

simple énumération. 
Ï7. Division d'opinions parmi les auteurs pour régler la 

préférence des privilèges spéciaux. 
& Cest dans la faveur de la cause qu'il faut chercher le 

motif de la préférence. Trois sources de faveur : 

negotiorum gestio, possession, propriété. 
59. fi egotiorum gestio. Raison de la faveur qu'elle assure. 
M. Possession. Raison de la faveur qu'elle procure. 
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6t. Propriété, làetû. 

62. Ces causes de faveur, tantôt se combattent, tantôt se 

prêtent secours et se combinent diversement. Exem- 
• pies et détails. 

63. Ordre des privilèges sur les fruits et récoltes. Dissen- 

timent avec Pigeau. 

64. Ordre des privilèges sur les meubles de la maison 

louée ou de la ferme, 

65. Interprétation des art. 661 et 662 du Code de procé- 

dure civile. Si on les prenait à la lettre , ils feraient 
antinomie avec l'art. 2102 du Code civil. Ils n'assu- 
rent au locateur un privilège exclusif que parée 
qu'ils le supposent en concours avec des créanciers 
simples. 

66. Véritable fixation des rangs sur le prix des ustensiles. 

67. Véritable fixation des rangs sur le prix des autres 

meubles de la maison ou de la ferme. 

68. Véritable fixation des rangs sur la chose mise en gage. 

69. — — sur la chose vendue. 

70. — — sur la chose déposée dans 

une auberge. 

71. — — sur la chose voiturée. 

72. Véritable fixation des rangs sur le cautionnement. 

73. Du rang des privilèges généraux lorsqu'ils sont en 

concours avec les privilèges spéciaux. Diversité 
d'opinions. 

74. Les privilèges généraux doivent prévaloir. Raison de 

cela. Argument tiré par analogie de l'art. 2103. 

75. Réponse à une objection de Persil et de Dalloz. 

76. Réponse à un arrêt de la cour de Paris. État de la 

jurisprudence. 

77. Exception à la préférence du privilège général sur le 

privilège spécial. 

78. Énumération des privilèges spéciaux sur les immeu- 

bles. Quels sont ceux qui peuvent se rencontrer. 

79. Fondement du privilège du vendeur, du copartageant 

et de l'ouvrier. 

80. Le vendeur et le copartageant sont-ils préférés à 

l'ouvrier réparateur ? Opinions diverses. Dissenti- 
ment avec Malleville et Pigeau. 
80 bis. Avec Grenier, et avee un arrêt de la cour de 
Paris. Arrêts anciens. Solution de la difficulté. 

81. Concours entre le vendeur et le copartageant. 

82. Les privilège généraux sur les immeubles rempor- 

tent sur les privilèges spéciaux sur ces immeubles. 



COMMENTAIRE. 



29. J'ai dit sous l'article précédent que 
C'était une des prérogatives du privilège de 
ievoir sa préférence non à l'antériorité de 
hte, mais à la faveur de la cause. Nous 
trouvons ce principe consacré par notre ar- 
ticle qui n'est que la traduction de la loi : 
Privilégia 32 D., de reb. auct. jud. (Voyez 



[1] Les privilèges, étant exorbitants du droit commun, 
Jf peuvent plus exister aujourd'hui qu'en vertu d'une 
««position de la loi» et ne peuvent pas être créés par une 



supra, 22). Ainsi donc les privilèges existent 
sans stipulation de la part des parties [1]. 
Ils sont inhérents aux créances dont la cause 
mérite une faveur spéciale. 

Mais , comme c'est une chose qui tient 
nécessairement à l'arbitraire que de déter- 
miner le plus ou moins de faveur que peu- 



convention intervenue entre le créancier et le débiteur» 
(Rejet, ttdéc. 1831.) 
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vent mériter des créances privilégiées qui 
diffèrent par leur cause, il s'ensuit qu'il a 
toujours été fort difficile d'arriver à un bon 
classement des privilèges entre eux. 

Grenier va même jusqu'à soutenir que 
ce classement est impraticable, et qu'une 
législation qui se permettrait de l'opérer se- 
rait imparfaite [1]. Cette opinion paraît 
exagérée au premier coup d'oeil [2], d'autant 
que les motifs dont s'appuie Grenier sont 
présentés d'une manière embarrassée. Mais, 
quand on y réfléchit de près , on ne tarde 
pas à reconnaître que cette proposition n'a 
rien que de très-juste. En effet, il est cer- 
tain que tous les privilèges ne peuvent pas 
concourir entre eux. Parmi les privilèges 
spéciaux, il en est une foule qui ne peuvent 
se trouver en présence dans la même distri- 
bution par une véritable impossibilité de 
nature. C'est ce qu'on verra n os 42 et suiv. 

Ensuite, le degré de faveur qui s'attache 
à la cause du privilège peut varier suivant 
les espèces et suivant les différentes posi- 
tions des créanciers. Tantôt c'est la posses- 
sion qui vient augmenter la prérogative d'un 
privilège; tantôt une créance prendra un 
rang plus élevé, suivant qu'elle a contribué 
à assurer l'intérêt commun de la masse des 
créanciers. Ainsi telle créance qui en pri- 
mait une autre dans tel cas, sera primée 
par celui-ci s'il se présente un autre con- 
cours de circonstances (voyez infra, 02, 70, 
171). Le législateur pouvait-il entrer dans le 
détail de toutes ces combinaisons d'intérêt 
qui ne sont souvent que le pur effet du ha- 
sard? 

Tout ceci s'applique directement aux pri- 
vilège» spéciaux. Le Code ne pouvait établir 
entre eux une échelle graduée de préféren- 
ces. Il a dû garder à cet égard un silence 
obligé, parce que toute tentative eût néces- 
sairement échoué. 

30. Toutefois, reconnaissons qu'il n'en est 
pas de même des privilèges généraux sur les 
meubles et sur les immeubles [3]. Rien ne 
s'oppose à ce qu'on les classe dans un ordre 
invariable, et c'est ce qu'a fait le Code avec 
précision. Il eût même été à désirer qu'il se 
fût expliqué sur la question si controversée 
de savoir si les privilèges spéciaux priment 



[1] Grenier, Hyp., n« 294. 
■ [3] Dalloz la trouve fausfte, t* Hyp.> p. 96 et soir. 

[5] Voy. cependant un cas particulier pour les frais de 
justice, infra, n* 131. . 



le» privilèges généraux et vice *enL Cette 
question peut être décidée, à priori, par des 
raisons emprutées à des principes certains, 
et il est à regretter que le législateur l'aï"! 
laissée dans le domaine de la dispute. 

31. Nous verrons, en nous occupant d» 
art. 2099 et suiv., que les privilèges sont 

Î[énéraux ou spéciaux, que les uns frappent 
es meubles et les immeubles, que les au- 
tres ne s'étendent que sur les meubles 
lement, que ceux-ci sont imprimés 
certains meubles, ceux-là sur certains i 
meubles. 

D'abord aucune rivalité ne peut exist 
'entre les privilèges sur les meubles et 1 
privilèges sur les immeubles, puisqu'ils 
portent pas sur les mêmes objets. 

Le concours ne peut se présenter que 
1° entre les privilèges généraux sur les m 
blés entre eux; 2° entre les privilèges spé* 
ciaux sur les meubles entre eux ; 3* entn 
les privilèges généraux et les privilèges $] 
ciaux sur les meubles ; 4° entre les privi 
ges généraux sur les immeubles entre eux 
5° entre les privilèges généraux sur l 
immeubles et les privilèges spéciaux suri 
immeubles. 

32. L'ordre des privilèges généraux sar 
les meubles entre eux est fixé par l'arti- 
cle 2101, auquel je renvoie. En composant 
cette échelle graduée, le Code a mis fini 
toutes les difficultés que faisait naître U 
diversité d'opinions parmi les auteurs sur U 
classification de ces privilèges. 

Mais les privilèges énumérés dans l'arti- 
cle 2101 ne sont pas les seuls. 

Le trésor royal a privilège sur tous 1 
meubles et effets mobiliers du contribuai) 
pour la contribution personnelle et mol 
lière, celle des portes et fenêtres, celle des 
patentes [-4] ; pour les droits de timbre (»• 
fra, 96, 33, 39), de douanes et de contribu- 
tions (n° 34). 

Le trésor royal a aussi privilège sur tour 
les meubles du condamné pour frais de 
poursuite en matière criminelle, correc- 
tionnelle et.de police [5]. 

Le même privilège général existe pour le 
trésor sur les biens des comptables [6]. 

Enfin, le trésor de la couronne a un fri- 



[4] Loi du 12 novembre 1808, art. 1. 
[5] Loi du 5 •eptembre 1807. 
16] Ibid. 
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#ége semblable sur les biens de ses comp- 
iMes. 

La difficulté consiste maintenant à coor- 
loimer ces divers privilèges du fisc avec les 
privilèges énumérés dans l'art. 2101 du 
«ode civil, et de régler les rangs qu'ils doi- 
feot respectivement tenir en cas de con- 
lours. 

33. D'abord le privilège du trésor public, 

Kles contributions personnelle et mobi- 
, portes et fenêtres et patentes, est ce- 
oi que Ton a voulu faire marcher le prer 
flier {!]. Il s'exerce avant tout autre et par 
pnséquent avant les frais funéraires et 
es énumérés dans Tari. Si 01 du Gode 
rril. Il n'est primé que par les frais de jus- 
, c|ui sont moins un privilège qu'une 
action nécessaire, un prélèvement sur le 
pix, conformément à l'art- 657 (Gode de 
poc.) [2]. 

Ce privilège exorbitant, accordé au trésor 
royal (n° 96) , ne peut s'expliquer par au- 
nme raison particulière. Il ne faut rien 
boins que la volonté positive de la loi pour 
pi assigner ce degré de préférence [S], et 
k faire passer même avant les frais de der- 
rière maladie, même avant les frais funé- 
raires! comme si, par celte odieuse pré- 
rogative, le fisc eût envié au malheureux 
biteur les soins dus à l'humanité souf- 
te ! Je sais bien que Grotius a dit avec 
son que les obligations que nous contrac- 
envers la république sont plus étroites 
jpe celles que nous contractons avec les 
jttrticuliers. ce Sic reipublicœ quisque ad 
» usus publicos magïs obligatur qûam credi- 
M°n [4]. » Mais c'est abuser de cette 
taime , vraie en elle-même , que de lui 
tonner une telle extension. 

34. Le privilège de la régie des douanes 
st déterminé par l'art. 22 de la loi du 
fi août 4791, titre 13. Il est moins dur 
*l moins excessif que le précédent [5]. 

; Cet article porte que la régie aura pré- 
sence à tous créanciers « sur les meubles 
1 et effets mobiliers... des redevables pour 
• tous droits, à l'exception des frais de jus- 
1 lice et autres privilégiés, des loyers de 



t*l Art. {, loi du 19 novembre 1808. 

M Merlin, Bép. t r* PrivU., p. 18. Grenier, Hyp., 
*W. Pardems, Cours de droit comm., n© 4209. 
JS] Et «pendant il a été étendu en France aux droits de 
*to par la loi du 88 avril 1816, art. 76. 

M t>* jure paris et beUi, lib. 1, c. 1, n» 6. 

P] Voir sur les privilèges et les préférences accordées 



» six mois et des marchandises en nature 
» revendiquées par le vendeur. » 

La loi du 4 germinal an 2, titre 6, arti- 
cle 4, veut qu'en matière de douanes le 
trésor soit préféré à tous créanciers, pour 
droits, confiscations, amendes. 

Deux questions se présentent ici. Le pri- 
vilège établi par ces deux lois n'a-t-il pas été 
abrogé? De plus quelle en est l'étendue? 

Sur la première question, on a prétendu 
que les lois des 22 août 1791 et 4 germinal 
an 2 ont été abrogées par la loi du 1 1 bru- 
maire an 7, et que la loi du 5 septembre 
1807, en ne restituant au gouvernement que 
le privilège sur les meubles des comptables, 
a maintenu l'abolition du privilège du trésor 
sur les effets mobiliers des redevables, et par 
conséquent de celui des douanes. Mais la 
jurisprudence [6] a condamné cette opinion, 
et d'ailleurs le privilège de la régie a été 
sanctionné et confirmé par les lois de finance 
de 1814 et 1816. 

Quant à l'étendue du privilège de la régie 
des douanes, il résulte de la combinaison 
des deux lois de 4791 et de l'an 2 qu'elle a 
préférence sur tous les autres créanciers , à 
l'exception seulement des frais de justice et 
autres privilégiés, et des loyers de six mois. 
Mais quels sont ces frais privilégiés dont parle 
d'une manière si vague la loi du 22 août 
1791? 

Il est vraisemblable que ce sont les frais 
funéraires, ceux de dernière maladie, les 
salaires des domestiques, les fournitures de 
subsistances , en un mot les privilèges énu- 
mérés dans l'art. 2101 du Code civil [7]. 

En effet , les auteurs les plus accrédités 
sous l'ancienne jurisprudence reconnais- 
saient que les frais funéraires étaient telle- 
ment privilégiés qu'ils passaient avant tous 
autres [8]. 

L'ancienne jurisprudence accordait aussi 
un privilège aux frais de dernière maladie 
et aux gages des gens de service, tellement 
que Loyseau , les assimilant aux frais funé- 
raires, voulait qu'ils allassent à peu près 
sur la même ligne [9]. 

Nul doute, par conséquent, que la loi de 



à l'administration des droits d'entrée et de sortie , la loi 
belge du 26 août 1822, art. 390 etsuiv. 

[6] Arrêts de cassation, 17 octobre 1814 et U mai 1816. 
Dalloz, vo H y p., p. 79. 



[7] Dalloz , v« Hyp., p. 95, n^4. 



Loyseau , Off., ch. 8, liv. 3, n° 80. Bainage, ffyp», 
ch.~ fi. Pothier, Orléans, tit. 20, n« 116. 
[9] 0ff. 9 liv. 3, cb. 8, n« 30. 
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4791 , en se servant de ces expressions et 
autres frais privilégiés, n'ait entendu parler 
des frais funéraires , frais de dernière mala- 
die et gages de serviteurs. 

Restent les fournitures de subsistances. 
Or , dans l'ancienne jurisprudence , elles 
avaient un privilège incontestable [1]. 

De tout ceci, je conclus que le privilège 
de la douane est primé (sans préjudice de ce 
que je dirai au numéro suivant) : 

1° Par les frais de justice ; 

2° Par le privilège pour contributions di- 
rectes; qui marche avant tous autres (supra, 

33); 

3° Par les frais funéraires; 

4° Par les frais de dernière maladie ; 

5° Par les gages des serviteurs ; 

6° Par les fournitures de subsistances; 

7° Par les loyers de six mois; 

8° Par le vendeur qui revendique les mar- 
chandises en nature [2]. 

Ces deux derniers privilèges sont spéciaux 
sur les meubles (Gode civil 2102). Ce sont les 
seuls de cette nature qui puissent prétendre 
à une préférence sur le privilège général de 
la douane. 

On a prétendu cependant que le privilège 
spécial, créé par l'art. 191 du Code de com- 
merce en faveur du prêteur à la grosse , de- 
vait l'emporter sur le privilège général de 
la douane ; qu'on devait le faire entrer dans 
la classe des autres frais privilégiés, dont parle 
la loi du 22 août 1791. Mais la cour de cas- 
sation a proscrit ce système par un arrêt du 
14 décembre 1824. Il lui a semblé qu'en 
principe un privilège général doit l'empor- 
ter sur un privilège spécial, et j'adopte tout 
à fait cette opinion, comme on le verra 
n°74. 

34 bis. Postérieurement à la loi du 22 août 
1791 , il est intervenu une loi du 1 er germi- 
nal an 13, qui a créé en faveur de la régie 
des contributions indirectes un privilège 
rival de celui de la douane et plus favorisé 
peut-être. 

L'art. 47 de cette dernière loi porte que 
la régie des contributions indirectes a pré- 
férence a* tôt» autres créanciers , à l'excep- 



[4] Brodeau sur Louet, 1. A, som. 17, note (3). 
[2] Art. précité de la loi du 22 août 1791 . 
[3] Voyez-en le texte, infra, n° 09. 
[4] Le .privilège que l'art. 47 de la loi du 1er germ. 
an 13 accorde a l'État sur les biens des redevables , etc., 

Îcut s'exercer avant ceux des art. 2101 et 2102. (Case., 
1 mars 1835.) 



tion des frais de justice , de ce qui est 
pour six mois de loyers seulement, et s» 
aussi la revendication formée par les pi 
priétaires des marchandises encore 
balle et sous corde. 

Ainsi la loi du 1 er germinal an 13 
donne pas préférence sur la régie aux f 
privilégiés , autres que les frais de justi 
comme le faisait la loi de 1791. Ces 
tels que frais funéraires , frais de der 
maladie, etc., elle n'y a aucun égard, 
elle leur préfère non-seulement le privil 
fiscal qu'elle établit, mais encore les loy 
de six mois, quoique, en thèse générale , 
loyers soient moins favorisés que les ~ 
funéraires, de dernière maladie, de 
de service, de fournitures de subsistant 
(infra, 74). 

De là surgit un assez grand embarras 
classer ces privilèges, quand ils se trou 
aux prises. La présence de la régie des 
tributions indirectes aura-t-elle ce singu 
effet de faire placer les loyers avant les 
funéraires et autres, quoiqu'ils dussent 
cher après , si la régie n'avait rien à 
mer? 

Pour concilier la loi de l'an 13 [3] a 
les principes en matière de privilèges, voi 
je crois , comme on devra opérer . 

La régie prendra rang après les frais 
justice, ainsi que le veut impérativem 
l'art. 47 de la loi du 1 er germinal an 13 [ 
Mais elle devra céder son droit jusqu'à 
concurrence au créancier des loyers 
six mois [5] ; puis, pour s'indemniser de 
qu'elle aura versé entre ses mains , elle 
subrogée à ses droits et viendra dans le 
que les loyers ont par le droit commun. 
Par exemple : Soient 1500 fr. à distri 
entre les créanciers pour 

Frais de justice 500 fr. 

Droits de contr. indirect. 500 

Loyers 300 

Frais funéraires 200 

Douane 100 

Frais de dernière maladie. 200 s 

On colloquera ainsi qu'il suit : 1° Frais dj 
justice ; 2° régie des contributions iimB 



[S] Le privilège de l'administration des cont 
indirectes sur les meubles et effets mobiliers des 
blés doit primer celui du locateur pour ce qui 
prix de six mois de loyer. (Yoy. décret cité). Lj 
ier a vriU84i. 
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icles; mais, sur les 500 fr. qu'elle tdu- 
jbera , elle versera 300 fr. au locateur qui 
préférence sur elle; 3° frais funéraires; 
'frais de dernière maladie; 5° loyers, et 
a la régie des contributions indirectes pren- 
ra la place du créancier des loyers ; 6° il 
p restera plus rien pour le privilège de la 
Wane (voy. 36). 

35. Le privilège général sur les meu- 
les, attribué au trésor public par la loi du 
{Septembre 1807, pour frais de poursuite 

inelle, est classé d'une manière non 
ivoque par cette même loi. Il ne s'exerce 

i'aprèsles privilèges généraux et spéciaux, 
lionnes dans les art. 3101 et 2102 du 
e civil. Bien plus, les sommes dues pour 

défense de l'accusé sont préférables au 

ivilégedu fisc [4]. 

36. Cette dernière disposition a donné 
bu à des doutes. 

Par-dessus (n° 1197) s'en est autorisé pour 

ire que les frais de défense sont privilé- 

dans tous les cas. Il leur donne la pré- 

ncesur les créanciers cédulaires, et les 

au sixième rang des privilèges géné- 

x. 

r Tarrible professe une opinion toute con- 
|iire[2]. 

« La loi du 5 septembre 1807 , dit-il , ac- 
l corde bien au défenseur de l'accusé pour 
jes frais une préférence sur le trésor pu- 
blic, mais elle ne lui en accorde aucune 
[for les autres créanciers soit privilégiés , 
poit cédulaires [3]. Il résultera de là que, 
I l'il y a concours et insuffisance dans la 
| distribution du prix des meubles entre les 
créanciers privilégiés, le trésor public, 
le défenseur de l'accusé et les créanciers 
cédulaires, les créanciers privilégiés se- 
ront colloques les premiers; le trésor pu- 
blic devra être colloque le second, mais 
il devra céder son droit au défenseur, à con- 
currence du montant de la taxe, et le trésor 
public , pour le recouvrement de cette part 
cédée, devra concourir avec tous les 
créanciers cédulaires, par contribution 
au marc le franc. Le trésor public ayant 
tu effet cédé son droit au défenseur, et 



Moi, v» ffyp., p. 76, no 9. 

Merlin, Rép. t \* Privilège, infra, n° 94. 

La loi du 5 sept. 1807, art. 2, accorde bien au dé- 

r de l'accusé, pour ses frais, une préférence sur le 

publie , mais elle ne lui en accorde aucune sur les 

fas créanciers, soit privilégiés, soit cédulaires. 

telle loi ne prévoit d'ailleurs que le cas de condamna- 




» ne pouvant exercer d'autres droits sur la 
» masse que ceux qu'aurait eus ce défen* 
» seur, il se trouvera nécessairement réduit 
» à la condition des simples créanciers ce- 
» dulaires pour le recouvrement de cette 
» part. » 

Cette opinion me parait beaucoup plus 
exacte. Je crois en conséquence qu'on doit 
l'adopter sans bésiler. 

37. Le privilège général du trésor sur les 
meubles du comptable est classé, par la loi 
du 5 septembre 1807, après les privilèges 
énumérés dans les art. 2101 et 2102 du Gode 
civil. 

Il en est de même du privilège du trésor 
de la couronne sur les biens des compta- 
bles [4]. 

38. On voit que les privilèges, établis 
pour le fisc par la loi du 5 septembre 1807, 
ne sont pas aussi favorisés que celui dont 
jouissent la récie des contributions indi- 
rectes et celle des douanes. Car , comme je 
l'ai fait remarquer (n° 34) , le privilège de 
la douane passe avant les privilèges spé- 
ciaux , excepté le privilège pour six mois 
de loyers et le priviWe du vendeur, tandis 
qu'au contraire les privilèges du fisc , pour 
frais de procédure criminelle et pour la 
gestion des comptables, ne sont classés qu'a- 
près les privilèges généraux et spéciaux. 

Il suit de là que le privilège des contri- 
butions indirectes et celui de la douane 
doivent être placés dans une hiérarchie su- 
périeure, et que la faveur de la cause n'est 
pas égale. 

Mais, comme les privilèges érigés par la 
loi du 5 septembre 1807, jouissent entre eux 
de la même faveur et qu'ils sont dans le 
même rang, ils doivent se présenter à Tordre 
en concurrence (Gode civil, 2097). 

39. Maintenant, à l'aide de tous ces éclair- 
cissements , il ne sera pas difficile d'arriver 
à une classification exacte des privilèges gé- 
néraux sur les meubles. En voici la série 
•par ordre de préférences : 

1° Frais de justice (Gode civil, 2101); 
2° Gontributions personnelle, mobilière, 
portes et fenêtres et patentes (loi du 12 no- 



tion, et non celui d'acquittement. Lorsqu'un failli a été 
poursuivi pour banqueroute frauduleuse, la créance de 
son défenseur ne peut tomber directement à charge de la 
masse : elle fait partie du passif de la faillite, et de- 
meure, comme telle , sujette aux mêmes réductions que 
celles des autres créanciers. (Br., 23 déc. 1840). 
W Avis du conseil d'État du 25 février 1808. 
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vembre 4808) , droits de timbre et amendes 
de contravention à ce relatives [4] ; 

3° Droits de contributions indirectes (voy. 
$upra, 34 6u); 

4° Frais funéraires ; 

5° Frais de dernière maladie; 

6° Salaire des gens de service ; 

7° Fourniture (le subsistances; 

8° Privilège de la douane ; 

9° Privilège du trésor pour 
frais de poursuite criminelle. 

Privilège du trésor sur les (par concur- 
meubles des comptables. . . ./ rence. 

Privilège du trésor de la 
couronne 

40, Voyons maintenant ce qui a rapport 
au concours et au classement des privilèges 
spéciaux entre eux.. 

Les privilèges spéciaux sur les meubles 
sont très-nombreux ; mais , par cela même 
qu'ils affectent des choses différentes, leur 
concours ne doit pas être fréquent. Il y en a 
même qui sont dans l'impossibilité absolue 
de se trouver en collision les uns avec les 
autres. 

Pour procéder avec méthode , je com- 
mencerai par rechercher rénumération des 
privilèges spéciaux sur les meubles. Je mon- 
trerai ensuite ceux qui , par la nature des 
créances d'où ils procèdent, ne peuvent 

i'amais se trouver en concours les uns avec 
es autres. Enfin , je déterminerai le rang 
que doivent tenir entre eux ceux qui ne 
sont pas d'une nature incompatible. 

44 . Les privilèges spéciaux reconnus par 
nos lois sur certains meubles sont les sui- 
vants. L'ordre que je suis provisoirement , 
dans cette énuméralion , ne tire pas à con- 
séquence pour leur classement. 

4° Loyers et fermages des immeubles, 
sur les fruits de la récolte de l'année , sur 
le prix de tout ce qui garnit la maison et la 
ferme , et de tout ce qui sert à l'exploita- 
tion; 

2° Privilège sur les mêmes choses, pour 
réparations locatives et pour ce qui con- 
cerne l'exécution du bail ; 

3° Sommes dues pour semences et frais de 
récolte de l'année, sur les prix de la ré- 
colte; 



4» Sommes dues pour ustensiles, sur 
prix de ces ustensiles ; 

5° Le créancier a privilège sur le 
dont il est saisi ; 

6° Les frais faits pour la conservation 
la chose sont privilégiés sur cette chose^ 

7° Le vendeur a privilège sur les 
mobiliers dont le prix n'a pas été payé, 
qui sont en la possession de l'acquéreur ; ;] 

8° Les fournitures d'un aubergiste 
privilégiées sur les effets du voyageur 
portés dans l'auberge ; 

9° Les frais de voiture et autres a< 
soires sont privilégiés sur la chose voiti 

40° Les créances résultant d'abus et 
prévarications commis par les fonctk 
naires sont privilégiées sur les fonds 
leur cautionnement , et sur les intérêts 
peuvent être dus (Code civil, 9402) ; 

41° Les frais de poursuite avancés 
faire opérer la distribution par contril 
tion sont privilégiés sur le prix de 1% 
vendu ou sur les deniers arrêtés (C*de 
proc. 669); 

42° Le trésor public a privilège , 
contribution foncière, sur les revenus 
immeubles affectés à cette contribution 
du 12 novembre 4808); 

43° Le fisc a privilège, pour droit de 
cession, sur le revenu des immeubles, o 
de la mutation (loi du 22 frimaire an 
art 45,32); 

44° Le prêteur de deniers pour un 
tionnement a privilège sur le eautii 
ment [2]. 

Je ne parle ici ni du privilège du eomi 
sionnaire (Gode de comm., 93) négociant 
des privilèges énumérés par l'art. 494 
Gode de commerce , ni autres qui se rat 
chent aux matières commerciales [3]. 

Ge serait sortir de mon sujet, qui se 
ferme dans le droit civil [4]. 

42. En jetant un coup d'oeil attentif 
cette série , on se convaincra que tous 
privilèges ne peuvent concourir les uns ai 
les autres. Pour qu'il y ait concours 
les créanciers, il faut nécessairement qui 
soient tous créanciers du même débita 
et que le gage commun leur soit affecté 
le fait de celui-ci. Gar s'ils tenaient lei 



[1] Art. 76, loi française du 28 avril 1816, infra, no 96. 
[2] Décret du 28 août 1808 , et 22 décembre 1812. Loi 
du 25 vent, an 1 1 et 25 niv. an 13. 

[3] Voy. Pardessus, n« 934 cl *uiv. 



[4] Le* déerets des 29 février 1811, 6 
15 mai 1813, établissent les privilèges parti 
la ville de Parts «4 pour ka facteurs de la Hallo 

de cetu ville. 
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titra les uns des autres, on ne pourrait plus 
ire qu'il y a concours; ce serait une con- 
tusion de créanciers et de débiteurs. Or, il 
Ht très-souvent impossible que le même dé- 
biteur ait pu investir plusieurs créanciers à 
Il fois des causes de faveur qui assurent le 
privilège. 

J'eiplique ma pensée par un exemple, 
filias, créancier nanti d'un gage, veut 
ftaflger de résidence et s'établir à Nancy; 
la route , il transporte le gage dans une au- 
berge, et fait des dépenses qu'il ne peut 
pyer. L'aubergiste fait saisir le gage pour 
b ptyer par privilège. On ne pourra pas 
Ire que l'aubergiste concourt avec Titius 
m le g^ge. Pour concourir, il faudrait-que 
Itaberriste fut créancier personnel du dé- 
llear de Titius, et non de Titius lui-même, 
fo en supposant qu'il fût créancier du dé- 
^eor de Titius , eomment pourrait-il tenir 
lui un privilège sur la chose mise en 
;eî Comme l'aubergiste doit être nanti 
ur être privilégié, et que la même condi- 
)n est imposée au gagiste, il est impossible 
k coaeevoir que la même chose soit à la 
Mi et au même titre et dans l'auberge et 
uns les mains du gagiste. Ces deux privi- 
lèges ne peuvent donc se présenter simul- 
Itaânent. 

C'est au développement de ce point de 
kit iquc beaucoup ée privilèges spéciaux ne 
» pment concourir les tut* avec les autres* % 

Ci je vais me livrer dans les numéros sui- 
ts. Comme ceci tend à prouver qu'un 
Passement de tous les privilèges spéciaux 
Wre eux est impossible, il est important de 
pr arrêter. 
; &. Du locateur. 

; I* locateur qui a un privilège sur les 
toubles qui garnissent la maison ou la ferme 
Née ne peut avoir aucun intérêt à démêler 
ffec le créancier gagiste , puisque la même 
ihose ne peut être à la fois et chez le loca- 
tur et dans la possession du gagiste. 

Par la même raison il ne peut se trouver 
acoacurrenoe ni avec l'aubergiste, ni avee 
•foi qui a droit sur le cautionnement [1]. 

Mais je ne partage pas l'opinion émise par 
ferrible que le locateur et le voiturier ne 
tarent concourir. 

Un voiturier transporte des meubles à 
foaey pour le compte de Titius, qui est lo- 



ti] Vertu, fUp. y» PrtMty». 

12] Dalloz, yo Commiss., p. 4SI. Swy, 10, S, 166. 



cataire de Sempronius , et les dépose chez 
ce même Titius. Sempronius, à qui il est dû 
des loyers , fait saisir ces meubles aussitôt 
après le déchargement (Code de proc., 819). 
Il ne faut pas dire que , par cela seul que 
les meubles ne sont plus sur la voiture , le 
voiturier a perdu son privilège. Il le con- 
serve au contraire , pourvu que la chose 
voiturée ne soit pas hors de la possession du 
propriétaire à qui il l'a remise , surtout s'il 
ne s'est écoulé que le bref délai nécessaire 
pour que ce même propriétaire procède à 
la vérification. C'est l'opinion de Pardessus 
(n° 1205), et elle se fortifie d'un arrêt de la 
cour de Paris du 2 août 1809 [2]. Je l'adopte 
pleinement dans mon commentaire sur l'ar- 
ticle 3102. 

Le locateur peut aussi se trouver en con- 
currence : 

Avec celui qui a fourni les ustensiles qui 
garnissent la ferme (art. 2102 du Code ci- 
vil); 

Avec celui qui a fait des avances pour la 
conservation des meubles qui garnissent la 
maison; 

Avec le vendeur de ces mêmes meubles; 

Avec celui qui a fait les frais de poursuite 
pour la distribution par contribution. 

44. Jusqu'ici je n'ai envisagé le locateur 
que comme ayant droit sur les meubles qui 
garnissent la chose louée; mais il a aussi un 

Erivilége sur les fruits qui sont le produit de 
i ferme donnée à bail* 

On aperçoit sans peine qu'il répugne à la 
nature des choses que le privilège du loca- 
teur sur les fruits ait quelque chose à dé- 
battre avec le privilège pour ustensiles, avec 
le privilège du vendeur , avec le privilège 
pour abus et prévarication, avec celui pour 
prêt de deniers d'un cautionnement. 

La même incompatibilité est évidente 
pour le cas d'un concours avec le gagiste ; 
car le locateur ne conserve son privilège sur 
les fruits que lorsque le fermier en retient 
la possession. Or la mise en gage aurait dé- 
possédé le fermier [3]. 

Mais le locateur exerçant son privilège sur 
les fruits pourra être en rivalité : 

Avee celui à qui il est dû des sommes 
pour semences et frais de récolte; 

Avec le conservateur de cette même ré- 
colte; 



[S] Mais le loeatew pommai exercer la revendication 
dans le bref délai fixé par l'art. 210*, in/to, il- if 1, !6S. 
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AveG Celui qui autfa avancé les frais dé 
poursuite pour distribution du prix de la ré- 
colte vendue; 

Avec le fisc pour payement de la contri- 
bution foncière et pour droit de succession. 

J'ajouterai que le locateur peut concourir 
avec le voiturier et l'aubergiste. Par exem- 
ple : Pierre, fermier de Jacques, a récolté 
une quantité considérable de grains ; il les 
expédie de Nancy à Lyon pour les y faire 
vendre. Pierre fait charger le blé sur une 
charrette appartenant à Joseph, et il ac- 
compagne le voiturier jusqu'à Dijon-, pour 
surveiller le transport. Mais , dans cette 
ville, il s'aperçoit que les sacs ont éprouvé 
des avaries, et il est obligé de séjourner 
pour les renouveler ou les réparer et em- 
pêcher la perte des céréales. En attendant 
il fait des dépenses dans l'auberge où son 
blé se trouve déposé. Saisie par l'auber- 
giste. 

On verra se présenter : 

L'aubergiste, 

Le voiturier, 

L'ouvrier qui a réparé les sacs, 

Le locateur pour ses fermages. 

Je ne crois pas qu'on puisse opposer à ce 
dernier que le fermier est dessaisi et qu'il a 
perdu son privilège. Outre que le fermier a 
toujours accompagné la récolte , on doit dé- 
cider en principe qu'il en a conservé la pos- 
session, soit qu'il l'ait fait charger sur la 
voiture de routier , soit qu'il l'ait déposée 
dans une auberge. Le voiturier n'est qu'un 
mandataire, et nous conservons la posses- 
sion par nos procureurs, « Quisquis oninino 
» nostro nonûne sit in possessione , veluti pro- 
» curator hospes, amicus, nos posstdere vide- 
» mur [1]. » De plus , on n'est censé perdre 
la possession d'une chose mobilière qu'au- 
tant qu'elle cesse d'être sous notre garde [2]; 
et ici la récolte était sous la garde du fer- 
mier. 

Dira-t-on que le fermier a du moins été 
dessaisi par le dépôt de son blé dans l'au- 
berge? A mon avis, ce serait se tromper. 
A-t-on jamais dit qu'un locataire fût dessaisi 
de ses meubles parce que, garnissant la 
maison louée , ils offrent au locateur une 
espèce de gage? Or le nantissement de l'au- 



[i] L. 9/Dig. de aeq. pouett. Art. M28 da Code civil. 
Pigeau, t. 2, p. 252. 

[2] L. 3, $ 13, Dig. de aeq. possctt. Pothier, Orléans, 
lit. 29, n<> 56. 



bergiste est de même hatutè que celui du 
locateur : l'un et l'autre sont un nantisse- 
ment d'espèce irrégulière et imparfaite. 

Je n'ignore pas du reste que Tarrible [5] 
veut que le voiturier et l'aubergiste ne puis- 
sent jamais concourir avec le locateur [4]; 
mais je ne crois pas cette opinion exacte. 

45. Le privilège de celui à qui des som- 
mes sont dues pour frais de récolte et pour 
fourniture de semences peut , d'après la na- 
ture de sa créance, se trouver en collision 
avec les privilèges 1° du locateur sur les 
fruits ; 2° de celui qui aurait fait des frais 
pour la conservation de la récolte; 3° du 
voiturier qui aurait voiture la récolte par, 
commission du fermier; 4° de l'aubergiste 
chez qui le fermier l'aurait déposée en 1a 
transportant ailleurs; 5° de celui qui aurait 
fait des frais de poursuite pour distribution; 
6° du trésor pour droits de succession et de 
contribution foncière. 

Du reste, il est évident que tout concours 
avec les autres privilégiés spéciaux ne peut 
jamais se présenter. 

46. Celui qui a fourni des ustensiles, ou 
qui a fait des réparations , a un privil^e 
aux termes de l'art. 2101 du Gode civil. 

Si ces ustensiles (qui dans l'esprit de la 
loi ne sont que des ustensiles servant à l'ei- 
ploitation des terres et à la récolte) gar- 
nissent une ferme , le privilège de celui qui 
les a fournis ou réparés ne peut se trouver 
en concours qu'avec un nombre de privi- 
lèges très-restreint. Ce sera le locateur pri- 
vilégié sur tout ce qui concerne sa ferme et 
celui qui aura avancé les frais de poursuite 
pour distribution. 

Je n'aperçois aucun autre cas possible eu 
ce privilège puisse se trouver en contact 
avec d'autres privilèges spéciaux, si ce n'est 
toutefois le voiturier qui , par commission 
du fermier , aurait transporté ces ustensiles 
de chez le vendeur ou de chez l'ouvrier dans 
la ferme (Voyez supra, 44). 

Si ces ustensiles ne garnissent pas une 
maison rurale louée, s'ils sont chez un pro- 
priétaire qui exploite par lui-même et qu'on 
les y saisisse, celui qui aura fourni ou ré- 
paré ces ustensiles se trouvera encore moins 
inquiété par des rivaux, puisqu'il aura à 



[3] Merlin, Rép., v» Privilège. 

[4] Je prouve, infra, n« 159, que le locateur peut 
cer son privilège sur les fruits de l'année, lors même qcDs 
ne garnissent pas la ferme. 
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redouter de moins la concurrence du loca- 
teur. 

Au surplus, il est évident que dès que 
ces ustensiles seront saisis dans la maison 
rurale à laquelle ils sont attachés pour l'ex- 
ploitation , ils ne pourront se trouver ni en 
gage, ni chez un aubergiste. 

47. On pressent facilement la position du 
créancier gagiste. 

11 ne peut se trouver en lutte ni avec le 
locateur ni avec l'aubergiste [4], ni avec 
ceux qui ont privilège sur les fonds de cau- 
tionnement; car le cautionnement déposé 
par le fonctionnaire public n'est autre chose 
qu'un gage de sa gestion. 

Mais il pourra rencontrer sur son che- 
min , 1° le privilège pour conservation de 
la chose ; 2° les frais de poursuite dont parle 
l'art. 662 (Gode de proc.) ; 5° le privilège 
du voiturier. J'insiste à l'égard de ce der- 
nier, parce que Tarrible a enseigné une 
doctrine contraire [2] ; mais je ne crois pas 
devoir partager son sentiment. 

Supposons en effet l'hypothèse suivante : 
Titius envoie à Pierre , qui habite une autre 
ville, une pendule en gage. Il fait charger 
à ses frais la caisse qui la contient sur la 
voiture de Jacques. Celui-ci effectue le 
transport ; mais au moment où le décharge- 
ment s'opère, on apprend la mort de Titius , 
déclaré insolvable. Il est clair, que sur la 
vente qui se fera de la pendule, le gagiste 
et le voiturier se présenteront simultané- 
ment. 

Le gagiste pourra-t-il être en rivalité avec 
le vendeur de l'objet mis en gage? je ne le 
pense pas* Car le privilège du vendeur ne 
s'exerce qu'autant que la chose vendue est 
entre les mains de l'acheteur, et ce privilège 
s'est perdu lorsque l'acheteur en a trans- 
porté la possession au gagiste. 

48. Les frais faits pour conservation de la 
chose sont de nature à se rencontrer avec 
les privilèges existants. Car tout ce qui est 
meuble est susceptible de perte et par con- 
séquent de réparation ou conservation [5]. 

49. Le vendeur d'effets mobiliers non 
payés a privilège sur ces effets tant qu'ils 
sont en la possession de l'acquéreur. 

De ce que les effets mobiliers doivent se 
trouver en la possession de l'acquéreur pour 
que le vendeur ne soit pas déchu de son 



(1] Tarrible, Privilège, p. 11. 
[3] Merlin, Rép., ?° Privilège. 
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privilège , il s'ensuit qu'ils ne peuvent se 
trouver en même temps sous la main d'un 
créancier gagiste. Par conséquent, point de 
rang à disputer entre le Tendeur et le ga- 
giste. 

Il n'y a point de contestation possible non 
plus avec ceux qui sont privilégiés sur les 
cautionnements ; car le fonds d'un caution- 
nement mobilier ne peut consister qu'en ar- 
gent , et l'argent se prête, mais ne se vend 
pas. 

Mais, malgré toute l'autorité qu'ont pour 
moi les opinions de Tarrible , j'estime que 
le vendeur pourra se trouver en concur- 
rence avec l'aubergiste et le voiturier, par 
les raisons que j'ai données n° 44. 

L'acheteur qui confie sa chose à un voitu- 
rier pour la transporter d'un lieu à un autre 
ne cesse pas d'être en possession. S'il n'a pas 
la possession matérielle, il a la possession 
civile , et la loi n'en exige pas d'autre. On 
ne peut pas contester en droit qu'on ne 
conserve la possession par son mandataire. 
L'acheteur peut avoir quand il voudra la 
chose chargée, en révoquant son mandat, 
en donnant un contre-ordre. Elle continue 
donc à être sous sa garde. Ces principes sont 
consacrés par des arrêts extrêmement graves. 
La cour de cassation a décidé, le 7 juin 1825, 
qu'un commissionnaire n'était pas dessaisi 
en remettant les marchandises à un voitu- 
rier de son choix pour les transporter ail- 
leurs, et qu'il conservait son privilège. Dans 
cette espèce on ne manquait pas d'invoquer 
l'opinion contraire de Pardessus , qui pense 
(n° 1203) que le commissionnaire perd son 
privilège si la marchandise est chargée sur 
une voiture pour être rendue au lieu de sa 
destination. Mais la cour de cassation s'est 
prononcée pour la conservation du droit , 
et cet arrêt doit recevoir l'approbation des 
jurisconsultes. Les cours de Turin et de 
Gênes avaient rendu des décisions analo- 
gues le 16 décembre 4806 et le 12 juillet 
1813 [4]. 

De même, si l'acheteur conduit sa chose 
dans une auberge, on ne conçoit pas pour- 
quoi on devrait le déclarer dessaisi, et pro- 
noncer une déchéance contre le vendeur. 

Tout ce que je viens de dire se corrobore 
de l'opinion de-Pothier, qui, dans son traité 
de la Charte partie, n° 89, fait concourir sur 



[3] Merlin, Rép., t° Privilège. . 

W Sil-ey, 1806, p. 657. - 1814, 2, 150. 
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le chargement le capitaine et le Tendeur. Or 
qu'est-ce que le capitaine qui effectue le 
transport du chargement, sinon une per- 
sonne qu'on peut assimiler au voiturier? 

Il résulte de ceci que le privilège du ven- 
deur ne pourra rivaliser qu'avec 

1* Le privilège du locateur sur les meu- 
bles qui garnissent la maison ou la ferme : 
le locataire peut les avoir achetés et ne les 
avoir pas payés; 

2° Le privilège des frais faits pour la con- 
servation de la chose vendue; 

3° Le privilège des frais de justice pour 
distribution du prix entre privilégiés ; 

4 # Le privilège du voiturier et de l'auber- 
giste. Le vendeur de semences pourra aussi 
se trouver en concours sur les fruits de l'im- 
meuble avec le trésor à qui il est dû des 
contributions foncières, et avec les ouvriers 
employés à la récolte. 

5° Le privilège de l'aubergiste sur les ob- 
jets transportés dans son auberge n'a de 
rang à disputer qu'avec celui qui a fait des 
frais pour la conservation de la chose, celui 
qui a avancé des frais de justice pour la dis- 
tribution du prix, le locateur privilégié sur 
les fruits lorsque le fermier (par lui ou ses 
mandataires) les fait voyager; avec le ven- 
deur. On a vu aussi n° 44 que l'aubergiste 
pouvait se trouver en concours avec le voi- 
turier. 

L'exemple suivant en donnera une nou- 
velle preuve : 

Pierre arrive dans une auberge j il y sé- 
journe et y fait des dépenses; des effets qu'il 
attendait lui sont conduits par un voiturier. 
Mais aussitôt après le déchargement de ces 
effets dans l'auberge pour le compte du pro- 
priétaire, et cependant avant que le voitu- 
rier ne soit payé, Pierre, qui était atteint 
d'une maladie grave, vient à mourir. Évi- 
demment l'aubergiste et le voiturier pour- 
ront se trouver rivaux sur les objets déposés 
dans l'auberge. J'ai supposé, du reste, 
qu'entre le déchargement et la saisie il ne 
s était pas écoulé assez de temps pour que le 
privilège du voiturier fût perdu, et que l'on 
a usé des dispositions de l'art. 822 du Gode 
de procédure civile. 

51 . Du voiturier. 

Il peut, suivant les cas, concourir avec le 
conservateur de la chose, le créancier de 
frais de poursuite pour distribution , le lo- 



[i] Dalloi, v« Hyp., p. 86. 



eateur privilégié sur les meubles, et mène 
sur les fruits dans l'espèce posée au n° 44, 
le vendeur et l'aubergiste. 

52. Frais de poursuite pour distribution. 

Le privilège qui leur est accordé peut se 
trouver en contact avec tous les autres pri- 
vilèges spéciaux sur les meubles. En effet, 
chacun d'eux peut donner lieu à des doutes 
qui souvent doivent être terminés judiciai- 
rement. 

55. Privilège du fisc sur les fruits* 

Le fisc , comme investi d'un privilège sur 
les fruits des immeubles , soit pour imposi- 
tions dues, soit pour droit de mutation, 
craindra la rivalité du locateur, du vendeur 
des semences , du journalier employé à la 
récolte, du créancier pour frais de conser- 
vation de la chose , du créancier pour frais 
de poursuite, et, suivant la possibilité des 
cas, avec le voiturier et l'aubergiste (s** 
pra, 44). 

54. Ces détails paraîtront petft-ètre trop 
minutieux ; mais je les ai crus nécessaires 
pour montrer l'impossibilité (niée par quel- 
ques auteurs) [1] de classer dans un tableaa 
général et concordant dans toutes ses par» 
lies , des éléments aussi hétérogènes. An 
surplus , pour m'excuser auprès du lecteur 
que cette analyse aura fatigué, je dirai 
comme le savant et judicieux Henrys [2] : 
« Nous voulons écrire pour le vulgaire plu- 
» tôt que pour les savants de qui nous pré- 
» tendrions apprendre. » 

55. Il résulte des incompatibilités que je 
viens de signaler entre les divers privilèges 
spéciaux, que la seule méthode à suivre pour 
éclaircir les difficultés de leur classement est 
de les grouper sur chacune des choses qui 
peuvent en être grevées, et de renoncer auj 
travail inutile et impraticable d'en présenter 
à priori une liste de rang. 

Encore il arrivera dans cette distribution 
par groupes que , suivant les espèces et la 
faveur des cas , les règles servant au classe- \ 
ment seront notablement modifiées, 
qu'on peut en voir un exemple n° 70. 

Je vais m'occuper de ce travail. Il trouve 
naturellement sa place à côté d'un article. 
qui enseigne que le rang des privilèges se] 
règle par les diverses qualités de la créance, i 

56. Je fais observer d'abord que la iérk 
donnée par l'art. 2109 du Gode civil n'etfi 
nullement un classement par rang de pré- 



P] T. 2, liv. 4. Quest. 178. 
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Si 



ftrenee. La loi a voulu énumérer et non 
classer. Aussi y a-t-il une grande différence 
de rédaction entre l'art. 2101 et l'art. 2102. 
le premier , en parlant des privilèges gé- 
néraux, dit positivement qu'ils s'exercent 
dans Tordre qu'il indique. Au contraire 
Fart. 2102, qui traile des privilèges spé- 
ciaux , se tait sur leur rang ; il se borne à 
dire que les privilèges spéciaux sont ceux 
qu'il mentionne aux n w 1, 2, 3, é, 5, 6, 7; 
par là il est clair que ces numéros n'in- 
diquent pas une préférence. J'ajoute que 
quand même l'art. 2102 aurait voulu faire 
on classement par rang , il ne l'aurait pas 
pu , puisque , je le répète , la faveur de la 
cause peut faire marcher un privilège avant 
ud autre qui le précédait dans une autre 
combinaison d'intérêts. 

M. Une grande diversité d'opinions règne 
parmi les auteurs sur ce rang des privi- 



[<] Basnage, Nyp., eh. 1|. Pothier, Prvcéd. ew., t. 6, 
p. 105 ef 109. 

[î] Merlin, Bép. t \° Privilège. 
[3] Pigeau, Procéd. cw., t. 2, p. 249 Cl suiv. 
[i] Grenier, Hyp., t. 2, p. 9 et 16. 
[5] Pardessus, n© 1199 et suiv. 
Jfi Tkémis, t. 6, p. 130 et 248. 
U]ÎM\ot,yoHyp. t p. 86. 
| [S] La théorie déduite ici et dans tes n«* subséquents, 
, Viea sont 4«g corollaires , n'est rien moins qu'exacte. Le 
&*k, en énaniérant les créances privilégiées, n'a rien fait 
«systématique, il ne le pouvait pas, parce que les créan- 
jjjj privilégiées qu'il admet, a un nombre très-limité, ont 
Mr eaose dans Jeor qualité intime qui est particulière et 
à chacune d'elles. Tout ce qu'il a pu faire en ce 
c'est de les classer en deux grandes divisions gé- 
> , savoir : de privilèges généraux avee ordre de 
et de privilèges spéciaux; puis en deux subdivt- 
i, de spéciaux sur les meubles ou sur les immeubles, 
fnoi bon, dès lors, se livrer au soin inutile de vouloir 
«Aordonner à deux ou trois principes uniformes, ni 
»i moins , quand cela répugne à la nature même des 
; car chaque privilège est une exception a la règle 
le que tes bien* d'un débiteur sont le gage commun 
m erèaneiers , et chaque exception a en elle-même sa 
ef son motif particulier qui lui est propre. C'est 
spécialité individuelle qui fait décider de la préfé- 
■ d'un privilège sur l'autre en cas de concours, à 
du plus grand degré de faveur qu'y attachent l'é- 
et la raison. 

trois sources principales que Troplong assigne 
privilèges ont tout d'abord le très-grave inconvénient 
roir laisser plusieurs espèces de privilèges en dehors 
icône d'elles ; car comment faire découler du quasi- 
\l uegoiiorum gestorwn vis-à-vis des créanciers, les 
\ funéraires, ceux de dernière maladie, les salaires des 
rtiquos, à l'exemple du privilège des frais de justice, 
pour l'utilité des créanciers en général que Trop- 
fait découler de cette source? Or, il est bien évident 
ne sont pas non plus en rapport avec une posscs- 
©û un droit de propriété quelconque. 11 y a plus, c'est 
i parmi les privilèges spéciaux, il y en a (tel que celui 
les cautionnements des fonctionnaires), qui ne peu- 
trouver leur classement sous aucune de ces trois pré- 
sources. 



léges spéciaux. L'ancienne jurisprudence 
offre beaucoup de vague et d'arbitraire [4]. 
Les nouveaux écrivains présentent chacun 
un système différent , ainsi qu'on peut s'en 
convaincre en consultant les opinions de 
Tarrible [2] , Pigeau [3] , Grenier [A] , Par- 
dessus [5] , Persil , Bernante [6] , Dalloz [7]. 
Pour moi, j'essayerai de profiter des idées de 
chacun de ces jurisconsultes; mais je ne 
pourrai me trouver d'accord avec eux sur 
tous les points. 

58. Puisque c'est la faveur de la cause qui 
donne le rang aux privilèges, il faut re- 
chercher de quelles sources cette faveur 
peut découler. 

J'en reconnais trois principales : 

La Gestion d'affaires, negotiornm gestio, 
dans l'intérêt des créanciers : 

La possession ; 

La propriété [8] . 



Mais , su principe , est sources tout encore faussement 
indiquées. Sans parler de la propriété , qui est la plus 
fausse de toutes les origines Au privilège, puisque la pro- 
priété exclut l'idée d'un privilège , qui n'est qu'un droit 
de préférence pour le payement d'une créance, et que nul 
n'a de créance sur sa chose propre , il est palpable que le 

auasi-contrat negotiorum gestorwn n'est pas une source 
u privilège ; car s'il l'était, il devrait être accordé pour 
certains cas de gestion , autres que pour fraie de justice 
ou de conservation de la chose, qui seraient pour le moins 
aussi favorables, aussi justes et même plus, que le simple 
déboursement de frais ou d'avances pécuniaires. Et cepen- 
dant la loi ne l'accorde pas. Voici un exemple de ee que 
nous avançons : Pierre reçoit et soigno dans ses écuries le 
cheval malade de Paul ; les frais qu'il a faits pour la gué- 
rison et l'entretien de l'animal sont privilégiés. La mala- 
die de ce cheval , qui est contagieuse , circonstance que 
Paul avait celée, atteint et fût périr les chevaux de Pierre. 
De là un droit à des dommages intérêts pour ce dernier, à 
charge du propriétaire du cheval , pour préjudice souffert 
par lui , par suite de sa gestion, mais pas de privilège ce- 
pendant ; car encore une fois la loi ne l'autorise pas. Cette 
créance est cependant aussi légitime, aussi juste et même 
plus juste que les frais pécuniaires faits par Pierre ; nous 
disons plus juste , parce qu'il est privé, malgré lui , de sa 
chose propre , à l'occasion de la conservation de |a chose 
d'autrui. 

On ne peut pas concevoir non plus que la possession ou 
la détention matérielle puisse être )a source d'un privi- 
lège. La source d'un droit est la cause éloignée , causa re- 
mota i en ce sens la cause du privilège de l'aubergiste , 
pour ses fournitures, est dans la faveur que la loi attache 
a la nature de cette créance qui est née à l'occasion d'un 
acte d'hospitalité ; mais nullement dans la possession du 

§age , quoique cette possession doive concourir , au vœu 
c la loi , pour l'exercice du privilège. Lorsque dans le cas 
de concours de privilèges , celui qui a la possession ac- 
tuelle est préféré, la possession ne fait qu'ajouter un de- 
gré de faveur de plus au privilège , mais ne le fait pas 
naître. 
La vérité est ou'il n'y a qu'une seule source commune 

Eour tous les privilèges quelconques , c'est la volonté de 
, » loi , puisou'aux termes de la définition qu'a adoptée le 
Code civil , le privilège n'est qu'un droit de préférence qui 
dérive de la qualité aie la créance ; or c'est la loi qui déter- 
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89. Il est des actes qui ont procuré l'in- 
térêt de tous les créanciers, soit en pré- 
parant les moyens de liquider en argent 
susceptible de distribution la chose grevée» 
soit en conservant le gage commun, menacé 
de perte ou de détérioration. Ceux dont les 
avantages ont été ainsi faits ne pourront 
contester la prééminence à celui qui aura 
mis ses fonds à découvert pour leur assu- 
rer la conservation et l'exercice de leurs 
droits. 

Ainsi les frais de justice qui auront amené 
la saisie du gage et sa conversion en argent, 
et qui par conséquent ont été exposés dans 
l'intérêt de tous les créanciers, auront le pas 
sur tous. 

Ainsi encore celui qui , par ses dépenses, 
a empêché le gage commun de périr et a fait 
l'avantage de tous, réclamera à juste titre un 
rang préférable à ceux qui ne sont armés 
que de créances dont la faveur est purement 
individuelle. 

J'appelle la cause de préférence dont je 
parle negotiorum qestio, parce que c'est une 
imitation du quasi-contrat de gestion d'affai- 
res, et qu'au fond l'affaire de tous a été faite. 

60. Mais il est d'autres créances qui ne 
peuvent mettre en avant l'intérêt commun 
et qui n'ont à se prévaloir que d'une faveur 
individuelle. Parmi elles il faut distinguer 
celles dont le privilège est fondé sur la pos- 
session. 

La possession a toujours joui dans le droit 
des plus hautes prérogatives. Si inter plures 
creditores quitus res suas m solidum obltgavit, 
quœstio moveatur, possidentis melior est con- 
ditio. C'est ainsi que s'exprime la loi 10. D. 
qui potior. 

La possession est donc un grand motif de 
priorité entre créanciers privilégiés. Il 
pourra être invoqué par le gagiste, le voi- 
turier [4], l'aubergiste, le locateur dont la 
maison est garnie de meubles par le loca- 
taire , etc. 

La possession donne même des droits pré- 
férables à ceux du propriétaire, car la pos- 
session, jointe au titre, a la prééminence 
sur la propriété dépouillée de la possession. 
D'ailleurs il s'agit ici de meubles, à l'égard 
desquels la possession est encore de plus 



haute importance que dans les matières im- 
mobilières, puisque la 'possession y vaut 
titre. 

61. Si la faveur fondée sur la propriété 
n'est pas la première de toutes, elle n'en est 
pas moins très-grande. C'est sur elle que se 
fonde le vendeur non payé, etc. 

Voilà les trois sources fécondes d'où jail- 
lissent presque toutes les prérogatives des 
privilèges spéciaux. C'est par ces trois cau- 
ses qu'il sera facile de trouver la place qui 
doit leur être attribuée dans le partage du 
prix du gage commun. 

Il est d'autres privilèges qui tiennent leur 
faveur d'une volonté spéciale de la loi, 
comme ceux du fisc. Ceux-là sont en quel- 
que sorte hors du droit commun. 

62. Comme les combinaisons d'intérêt va- 
rient à l'infini et se compliquent de mille 
manières différentes, il arrivera assez sou- 
vent que les causes de faveur dont j'ai parlé, 
tantôt se combattront mutuellement et tan- 
tôt se prêteront un appui réciproque. D'où 
il suit que la faveur qu'elles impriment aux 
privilèges sera variable , et dépendra dans 
beaucoup de cas de la position respective 
des créanciers. 

Ainsi il se présentera tel concours de cir- 
constances où le conservateur de la chose 
en aura la possession et cumulera sur sa 
tête une double cause de faveur. 

Ainsi il arrivera que le possesseur de la 
chose , le gagiste , par exemple , aura fait 
des frais pour en empêcher la détériora- 
tion ; il pourra réclamer un double avan- 
tage. 

Le propriétaire pourra aussi se présenter 
commenegotiorumgestor, mais jamais comme 
possesseur. Il luttera sans cesse, et même' 
avec désavantage, contre la possession. 

Enfin le negotiarum gestor a cela de re- 
marquable que son privilège jouit d'une fa- 
veur plus ou moins étendue, suivant qu'il a 
agi dans l'intérêt d'un nombre plus ou moins 
grand de créanciers concourants. 
. Ainsi , s'il a fait des frais pour conserver 
la chose grevée du privilège , et s'il a agi 
par conséquent dans l'intérêt de tous les 
créanciers existants antérieurement, il sera 
préféré à tous les créanciers. 



mine quelles créances ont cette qualité. Hors de là, toute 
antre cause de faveur, quelque sacrée qu'elle soit, sera 
impuissante pour jamais produire un privilège. 

Nous aurons occasion de faire voir dans la suite à quelles 
"Anséquences erronées et à quelles contradictions Je pré- 



tendu droit de propriété , Indiqué comme source de privi- 
lège , a conduit Trolong. {Nota de l'éditcwr belft.) 
[i] Car très-souvent il est saisi, et la possession ajoute 
à la force de son droit. Mais elle ne le constitue pas. 
Infra, n» 207. 
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63 



Mais si les privilèges des créanciers nan- 
tis n'ont pris naissance qu'après les dépen- 
ses faites pour la conservation , il est clair 
que le conservateur de la chose n'a pas agi 
dans leur intérêt. On ne peut pas dire qu'il 
a conservé leur privilège , puisque ces pri- 
vilèges n'existaient pas encore. Le conser- 
vateur de la chose sera donc primé par les 
possesseurs dont il n'a pas fait l'affaire. 

On aura fréquemment occasion de trou- 
ver dans la pratique l'application de cette 
vérité. 

Je passe à des exemples , parce qu'en pa- 
reille matière l'exemple est nécessaire pour 
confirmer et inculquer la règle. 

63. Ordre des privilèges sur les fruits et 
récoltes. 

Je reprends l'exemple posé au n° 44 , et 
je suppose en même temps qu'il est dû au 
trésor des contributions par le fermier, et 
que ce dernier est redevable des semences 
et frais de récolte. 

1° Les frais de justice et de poursuite 
pour faire opérer la distribution par contri- 
bution (art. 662 , 657 du Code de procédure 
civile). 

les frais de justice sont préférés à tous 
les autres ; ils sont moins un privilège qu'un 
prélèvement. Ils sont nécessaires dans l'in- 
térêt de tous les créanciers sans exception ; 
car la poursuite judiciaire a pour objet la 
▼ente de la chose et sa conversion en prix. 
Chaque privilégié serait obligé de faire ces 
frais lui-même pour se procurer la jouis- 
sance de son droit. 

Ce privilège , fondé sur la gestion d'affai- 
res, negotiorum gestio, doit jouir d'une pré- 
férence exclusive. 

Je le place donc même avant les contri- 
butions foncières dues au fisc , quoique la 
loi du 12 novembre 1808 dise que. cette 
dette a un privilège qui s'exerce avant tout 
autre. J'adopte ici l'avis de Grenier [1]. 

Pigeau suit un classement différent : il 
fait marcher le trésor avant tous les au- 
tres privilèges [2] , même celui des frais de 
justice; mais je ne crois pas que cette opi- 
nion doive être préférée. 



[i] Hyp., t. 2, p. 14, no 305. 

[2] Proeéd. civ. y t. 2 t p. 250 et suiv. 

[3] L. du 12 nov. 1808. Dalloz, \° Hyp., p. 76. Infra, 
n»96. 

[4] Domat, Hv. 3, t. 1, sect. 5, n° 12. Basnage, Hyp., 
ch. 14, p. 70, et ch. 9. Grenier, Hyp., t. 2, n« 299 et 308, 
p. 8 et 14. 

M Nous savon* que Domat dit aussi $ue loi fruits ne 



2* Contribution foncière [3], due au tré- 
sor. * 

3° L'ouvrier qui a réparé la chose et em- 
pêché la perte des céréales. 

Après les frais de justice, le conservateur 
de la chose devrait être préféré : il a tra- 
vaillé pour l'intérêt commun. Le trésor eût 
perdu ses droits , et c'est à l'ouvrier qu'il 
est redevable de pouvoir les exercer sur 
l'objet grevé. Mais la loi du 12 novembre 
1808 fait fléchir ces principes, et assure au 
fisc une préférence, commandée sans doute 
par la raison d'État. 

4° L'aubergiste. D'abord il est nanti ; en- 
suite , par les fournitures qu'il a faites, il a 
mis le fermier a même de séjourner et de 
faire faire des réparations utiles à tous les 
créanciers. A sa possession vient donc se 
joindre un motif tiré de l'avantage indirect 
qu'il a procuré aux autres créanciers. 

5° Le voiturier. Il a une sorte de déten- 
tion de la chose. 

6° Le cultivateur qui a travaillé à la ré- 
colte de l'année. Sans les soins qu'il s'est 
donnés, les fruits eussent péri sur pied. 
Gomme negotiorum gestor, il mérite donc une 
préférence. Toutefois il ne doit passer qu'a- 
près les créanciers ci-dessus énumérés, d'a- 
bord parce qu'il n'a pas de nantissement, 
et ensuite parce que, s'il a fait l'affaire de 
quelques créanciers , ce n'est pas celle de 
ceux qui n'étaient pas encore créanciers 
lors de la récolte. 

7° Le vendeur des semences. Je le place 
après les moissonneurs. Car vainement la 
loi aurait-elle voulu le favoriser en lui don- 
nant un privilège sur la récolte, si l'on n'a- 
vait pu trouver des journaliers pour la re- 
cueillir et empêcher qu'elle ne périt sur 
pied, faute de bras. 

8° Le locateur pour les fermages qui lui 
sont dus. 

Tant que le locateur n'est pas payé du 
prix du bail, la récolte, faite sur son fonds, 
est plutôt sa propriété qu'elle n'est un 
gage [4]. C'est donc sur le droit de propriété 
qu'est fondée la faveur dont il jouit [5]. 

Hais cette faveur est moins grande que 



sont pas tant le gage du propriétaire que ta ehote propre, 
jusqu'au payement du prix de bail ; malgré cette autorité, 
nous préférons le texte de la L. 7 ff, In quik. cous. pign. 
vel hyp. tacit. eontrah., qui ne reconnaît qu'un droit de 
gage et nullement un droit de propriété au bailleur. In 
prœdiit rutticit , fruetut qui toi nascuntur, tacit» intclli- 
guntur piohori ette domino firndi loeati, êtùunti nomma- 
frai id non convcnerU* Or, nul ne peut avoir de gage § w 



84 



PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. 



«elle de ceux $m ont agi dans l'intérêt gé- 
néral, de ceux qui sont saisis , de ceux enfin 
qui, oomme le moissonneur et le vendeur 
de semences, ont procuré l'avantage du lo- 
cateur. 

La distribution de tous ces rangs est cal* 
quée, comme on le voit, sur les principes 
indiqués ci-dessus (n 0f 59 à 61). 

64. Ordre des privilèges sur les meubles 
qui garnissent la ferme ou la maison louée. 

Avant de m'occuper de ce classement , je 
dois parler d'une difficulté qui résulte des 
art. 661 et 662 du Code de procédure ci- 
vile. 

65. L'art. 662 porte : « Les Frais de pour- 
» suite seront prélevés par privilège , avant 
* toute créance autre que celle pour loyers 
» dus au propriétaire. » Il est placé sous la 
rubrique *de la distribution par contribution 
» (du prix des choses mobilières). » 

Cet article donne lieu à quelques obser- 
vations. 

Qu'est-ôé donc que ces frais de justice 
dont il parle? 

Ce sont ceux qui sont nécessaires pour 
parvenir à la distribution, comme la vaca- 
tion pour requérir la nomination du juge- 
cOmmissaire, la requête pour obtenir son 
ordonnance afin de sommer les créanciers 
opposants de produire, et le saisi de prendre 
communication ; la sommation , la dénon- 
ciation de la clôture de la distribution aux 
opposants et au saisi avec sommation d'eu 
prendre communication [1]. 

Ces frais, comme on le voit, ne doivent 
pas être confondus avec ceux de la saisie et 
de U vente. Ce sont purement et simple- 
ment ceux qui procurent la distribution, 
lorsque la chose est déjà convertie en 
prix. 

En second lieu, en déclarant que ces frais 
de poursuite, quoique privilégiés avant tou- 
tes autres créances, ne passent qu'après les 
loyers dus au propriétaire, l'art. 662 du 
Code de procédure civile a-t-il voulu don- 
ner aux loyers un privilège sur toutes les 
autres créances privilégiées? 

Je ne le crois pas. Ce serait mettre entre 
l'art. 662 du Code de procédure civile et 



sa chose propre. Ajoutes à cela qu'il serait superflu de con- 
traiudre le bailleur à faire faire une saisie-brandon ou une 
saisie-gagerîe, pour exproprier le fermier, si la propriété 
des fruits ne reposait pas dans le ebef de celui-ci ; car il 
ne peut pas même se dispenser, après saisie, de les faire 
1£ ndre a l'enchère , pour se les attribuer en nature sur 



les art. 2101 et 2402 du Code civil une an- 
tinomie qui répugne à la raison , ce serait 
spécialement détruire l'art. 2102, qui dit 
en termes exprès qu'il y a des créanciers 
supérieurs en droit au propriétaire. 

Écoutons Berriat-Sainl-Prix, dont l'opi- 
nion est suivie par Carré [2] : 

« En prenant celte disposition à la lettre, 
d il semble que le propriétaire doive passer 
» absolument avant tous les autres privilé- 
» giés. Mais il serait impossible d'adopter 
» une semblable décision, sans détruire tous 
» les principes établis dans les art. 2101 et 
» 2102 du Code civil. Il parait que celle de 
» l'art. 662, qui n'existait pas dans le projet, 
» n'a été insérée dans le Code de procédure 
» que par forme d'exception et pour mon- 
i» trer que , quand on fait une distribution 
» du prix des meubles arrêtés par des saisies, 
» la créance du propriétaire est préférable 
» aux frais de poursuite , parce que le pro- 
» priétaire a le droit de saisir les meubles 
» soumis à Son privilège , sans attendre une 
» distribution. » 

Le propriétaire locateur ne doit pas en 
effet supporter sa part des frais de poursui- 
tes, parce que, s'agissant de distribution 
par contribution, la loi suppose qu'il n'a en 
regard que des créanciers simples. Or son 
droit est alors hors de pair. Les créanciers 
simples, qui ne peuvent se partager le prix 
que par contribution , n'ont rien à dire , si 
le locateur, qui est d'une condition supé- 
rieure, est payé avant eux et sans supporter 
sa part des frais d'une distribution qui n'est 
pas dans son intérêt [5]. 

L'art. 662 doit être combiné avec l'arti- 
cle 661 . Ce dernier venait de parler du lo- 
cateur comme pouvant faire statuer préli- 
minairement Sur son privilège, et sans 
attendre la distribution. Il n'avait cite, à 
mon sens , le locateur que par forme 
d'exemple, parce que c'est lui qui le plus 
ordinairement fait saisir, ainsi qu'on peut 
l'induire de l'art. 810 du Code de procédure 
civile , et que le plus souvent aussi il n'a à 
sa suite que des créanciers simples ou infé- 
rieurs à lui. Car les rivalités de privilèges , 
que nous nous appliquons à mettre ici en 



expertise, faculté qu'a cependant le créancier gagiste, 
quoique la loi lui dénie bien formellement un droit de 
propriété sur le gage. {/Vote de l'éditeur M$e.) 

[{] Art. 39, &5, 96, 99. Tarif. Pigeau, t. S, p. 251. 

[2] Sur Tart. 662. 

[5] Arrêt de la eour de Rouen du 12 mai 1828. 
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présence pour approfondir une théorie , se 
rencontrent asseï rarement dans la pra- 
tique. 

C'est donc parce que l'art, 661 (voulant 
montrer, par le cas le plus fréquent , com- 
ment le privilège se détache de la masse des 
créanciers simples) venait de mettre en sail- 
lie le privilège du propriétaire locateur , 
que l'art. 662 , continuant à raisonner sur 
h même hypothèse , a encore parlé du lo- 
cateur, Ta mis en face des frais de poursui- 
tes, et a déclaré qu'il devait les primer. 

Mais on sent bien que ce n'est pas dans le 
titre de la distribution par contribution que 
le législateur serait venu renverser toute 
l'économie du Gode civil. Quel était son but 
principal? d'indiquer le mode de partager 
le prix de la chose entre créanciers égaux 
flt faveur et exempts de privilèges [1]. S'il a 
parlé un moment des privilèges, c'est afin 
de les opposer aux créanciers simples, pour 
qu'on aperçoive mieux comment ils doivent 
les dominer, et les laisser se débattre dans 
une région inférieure. Ce qu'il dit du loca- 
teur peut s'appliquer aussi bien et par iden- 
tité de raison à tous les autres privilèges qui 
ne seront en présence que de créances sim- 
ples, Mais que lé législateur ait prétendu , 
dans ce titre, comparer les privilèges les 
tins aux autres et les mettre aux prises pour 
déterminer invariablement leur rang de 
préférence, c'est ce que je ne puis admettre 
sous aucun rapport, à moins de vouloir tuer 
l'esprit de la loi avec la lettre judaïquement 
appliquée [ï]. 

le terminerai par une -analogie qui nie 
paraît grave. L'art. 458 de la Coutume de 
Paris portait aussi que les seigneurs d'hôtel 
seraient préférés à tous les créanciers. Mais 
cejte disposition , en apparence si absolue , 
empêchait-elle de reconnaître des privilèges 
supérieurs à celui du locateur? Non sans 
doute 1 et Pothier n'hésitait pas à dire : «Cet 
» article s'entend des créanciers ordinaires, 
» et non de ceux qui auraient un privilège 
» plus fort que les seigneurs d'hôtel [5]. » 
A mon avis , Fart. 663 n'a pas un autre sens, 
et Ton ne doit pas lui donner une autre in- 
terprétation. 

06. Passons maintenant à la fixation des 



M Rép.> dgnlf. du mot Contribution. 

M Pigeau, t. 2, p. 5U8 et suif., est entraîné par la 
force des choses, et ne donne pas toujours le premier rang 
m Igtattur. Vojf . «a/ht, * 71. 



rangs entre privilégiés sur lés effets qtii gar- 
nissent la maison ou la ferme. 

Je pose l'espèce suivante» Il s'agit d'us* 
tensiles : 

Titius, fermier de SemproniuS, a acheté 
des ustensiles aratoires ches Calus, ou bien 
il les a fait réparer par Publius. Titius charge 
un voiturier de les lui rapporter de chez 
Caïus ou Publius. Le voiturier remplit son 
mandat et les dépose chef Titius. Mais aus- 
sitôt après j Seinpronius, à qui il est dû des 
loyers , les fait saisir comme objets garnis- 
sant sa ferme. 

Quels seront les rangs entre ces divers 
créanciers? 

1° Frais de justice. 

2° Voiturier. Si le voiturier n'eût pas 
avancé les dépenses de transport, les usten* 
siles ne garniraient par la ferme, et Sempro- 
nius serait privé de l'objet qui sert d'assiette 
à son privilège. Le voiturier , comme nego- 
tiorum gestor , primera donc le locateur. 

5° L ouvrier qui a réparé la chosci Par 
son industrie il a contribué à Conserver le 
gage, et par suite le privilège du locateur . 
L'art. 3112 , n° i , du Gode civil, est formel. 

Ou bien , le vendeur de ces mêmes usten- 
siles. Le même article s'explique positive- 
ment à cet égard* 

A la vérité , le vendeur n'est qu'un pfo* 
priétaire, et l'on peut trouver étrange qu'il 
soit préféré au locateur <Jui est nanti. Mais 
il y a un motif particulier qui fait plier le 
principe général , c'est que le vendeur d'us- 
tensiles aratoires a doté la ferme d'objets 
indispensables pour la culture, d'objets sans 
lesquels on n'aurait pu recueillir les pro* 
duitssur lesquels le locateur a aussi un pri- 
vilège spécial. 

4° Le locateur. 

67. Parlons maintenant des objets (autres 
que les ustensiles aratoires) qui garnissent la 
ferme ou la maison louée. 

Exemple* Pierre vend à Paul un meuble 
de prix donc celui-ci n'acquitte pas la va- 
leur. Paul place ce meuble dans une maison 
qu'il tient à bail de Jacques. Il arrive que, 
pour faire réparer ce meuble qui a souffert 
une forte dégradation , Paul l'envoie à Nancy 
à un ouvrier qui y fait les réparations COn- 



^l Procéd. cfo., t. 6, p. 105. 



86 



PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. 



venantes. Ceci fait , Paul envoie chercher le 
meuble par un voiturier qui le transporte à 
son domicile. Aussitôt après le décharge- 
ment, Jacques, à qui il est dû des loyers, 
fait saisir le meuble en question , en vertu 
de l'art. 819 du Gode de procédure civile. 
Débats entre tous ces créanciers privilégiés. 

Le partage du prix devra être fait ainsi 
qu'il suit : 

1° Frais de justice. 

2° Le voiturier. Voir les raisons ci-dessus, 
n° 66. 

3° L'ouvrier qui a réparé. Il ne vientqu'a- 
près le voiturier : car celui-ci est le der- 
nier saisi; et d'ailleurs, si l'ouvrier a con- 
servé la chose, ce n'est pas dans l'intérêt du 
voiturier, puisqu'à l'époque de la réparation 
le privilège de ce dernier n'existait pas. 

4° Le locateur. 

5° Le vendeur. Ce vendeur ne jouit pas 
des prérogatives exceptionnelles accordées 
au vendeur d'ustensiles aratoires. S'il ne 
prouve pas que le locateur avait connais- 
sance que le meuble n'appartenait pas au 
locataire, il ne pourra faire marcher ses 
droits qu'après lui; car le locateur est saisi, 
In pari causa melior est possidentis conditio. 

o8. Privilège sur Ut chose mise en gage. 

Reportons-nous à l'exemple que j'ai posé 
ci-dessus , n°47. 

1° Frais de justice. 

2° Voiturier. Sans ses dépenses et ses 
peines, le créancier n'aurait pas eu de gage. 

3° Le gagiste. 

Si des frais pour la conservation de la 
chose ont été faits, il faut distinguer trois 
époques: ou ils ont été faits avant le départ, 
ou ils ont été faits pendant le voyage, ou ils 
ont été faits après l'arrivée. 

Si avant le départ : l'ouvrier non payé est 
déchu , du moment que la chose est passée 
entre les mains du gagiste : les. meubles 
n'ont pas de suite en mains tierces. Le pri- 
vilège ne peut subsister qu'autant que le 
meuble est entre les mains du débiteur [1]. 

Si pendant le voyage : même décision. 
Car la chose , parvenant en définitive dans 
la possession du gagiste, y devient affran- 
chie du privilège de l'ouvrier. 

Mais si les frais de réparation ont été faits 
depuis le nantissement, par exemple après 
la saisie, afin que l'on retirât de la chose 
une plus grande valeur, ils primeraient le 



[1] Infra, n» 185. Ârg. de l'art. 21Q2, no 4. 



voiturier et le gagiste, comme ayant pro- 
curé l'avantage de l'un et de l'autre. 

69. Ordre des privilèges sur la chose vendue. 

4™ espèce. — Vente d'ustensiles de la- 
bour. Je renvoie au n° 66. 

2° espèce. — Vente de semences. Voyei 
n°63. 

3» espèce. — Vente de meubles à un lo- 
cataire. Voyez n° 67, 

4* espèce.— Vente d'objets mobiliers faite 
à un propriétaire non locateur. 

Exemple. Primus a vendu à Secundus une 
riche pendule. Ce dernier vient la prendre 
à Bordeaux, et la charge sur la voiture de 
Tertius pour l'expédier à Nantes, lieu de son 
domicile. Il part avec son voiturier. Mais, à 
la Rochelle, la pendule éprouve une ava- 
rie. Secundus est obligé de s'arrêter pour 
faire faire les réparations. En attendant , il 
fait des dépenses à l'auberge. Les répara- 
tions finies , et la pendule rapportée par 
l'ouvrier, Secundus ne pouvant pas les payer, 
l'ouvrier fait saisir la pendule. Lutte entre 
Primus , vendeur non payé , Tertius voitu- 
rier, l'aubergiste et l'ouvrier. 

Distribution : 

4° Frais de justice. 

2° Réparations. Elles ont conservé le gage 
commun, même à regard de l'aubergiste , 
qui retire avantage de sa plus value. 

3° L'aubergiste. En donnant asile à Se- 
cundus, il lui a facilité les moyens de faire 
faire une réparation dont le voiturier et le 
vendeur profiteront en définitive. 

4° Le voiturier. Il n'est pas dessaisi com- 
plètement. 

5° Le vendeur. 

70. Privilège sur la chose déposée dans une 
auberge. 

Voyez l'exemple cité n° 69 , 4° espèce, 
celui cité n° 63, et celui cité n° 50. 

Dans l'exemple cité au n° 67 (4* espèce) , 
j'ai fait voir que l'aubergiste devait être pré- 
féré au voiturier, par la raison qne le pre- 
mier avait avancé des dépenses dont le se- 
cond avait indirectement profité. 

Au contraire, dans l'espèce posée au 
n° 50, le voiturier doit marcher avant l'au- 
bergiste. Car en portant des effets dans une 
auberge où le maître de ces effets avait déjà 
fait de la dépense , il a fait quelque chose 
d'utile à l'aubergiste. « Prœbuit causant j*- 
gnoris. » 

71. Ordre des privilèges sur la chose voir 
turée. 

Voyez espèces citées n 01 63, 68, 69 et 70# 
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71 Ordre des privilèges sur le cautionne* 
ment. 

4° Frais de justice. 

2° Créanciers pour prévarication. 

3° Préteur des deniers formant le cau- 
tionnement. 

Tel est Tordre donné par Loyseau [4]. 
C'est d'ailleurs ce que décide la loi du 25 ni- 
TÔse an 13 [8]. La raison en est que, quoique 
k prêteur de deniers se soit assuré un gage, 
et qu'il puisse dire que sans lui les autres 
créanciers n'auraient pas de recours, cepen- 
dant il a dû savoir que ce cautionnement 
était la garantie du public, et qu'il répon- 
dait des malversations de l'officier. Il s'est 
donc soumis aux chances de la responsabi- 
lité en exposant ses fonds, en connaissance 
de cause, pour un pareil objet. 

73. Après avoir montré les rapports des 
privilèges spéciaux entre eux, je dois parler 
du rang des privilèges généraux mis en con- 
tact avec les privilèges spéciaux. 

Les auteurs sont très-partages sur la ques- 
tion de savoir qui doit l'emporter, des pri- 
vilèges spéciaux ou des privilèges généraux. 

Pothier veut que les privilèges spéciaux 
soient préférables aux privilèges généraux. 
U ne fait d'exception que pour les frais fu- 
néraires, qui, dit-il, l'emportent sur tous 
les autres [3]. 

Duplessis est du même avis. 

Neguzantius ne traite pas formellement 
la question à l'égard du privilège ; il ne s'en 
explique qu'à l'égard de l'hypothèque, et il 
dit que l'hypothèque spéciale affecte la 
chose beaucoup plus que l'hypothèque gé- 
nérale : « Potest poni in génère quod spe- 



(<] Ojf., Ht. 5, e h. 8, no 92. 

[3] Art. 1. Yoy. Infra, sur Part. 2103, no Ht. 

13] Procéd. civ., p. 105. 

[*] De pignor. et hyp., p. J5, no 10. 

[3] Chap. 12, De pignor. et hyp, 

M Controv., 1U>. 12, en. 28, p. 944, 945. 

P] T. 4, p. 250. 

M Jty., y Privilège, sert. 2, $ 2, no 3. 

M Hyp., t. 2, no 298, p. 5. 

Observons que Grenier croit devoir excepter de la règle 
je créancier gagiste , qui ne peut , dit-il , être dessaisi de 
"effet mobilier qui lui a été donné en gage , qu'autant 
qu'il a été payé de sa créance. Grenier étend ensuite, par 
utlogîe, cette exception au privilège sur les fonds du 
Ballonnement, ces fonds ayant la nature d'un véritable 
«*&*• 

[tO] Jlrfp., vo Privilège, sert. 3, n« 1. 

[H] Quett. sur Ut Hyp., S 9, comm., art. 2101. 

[12] Dalloz, vo Hyp., p. 87 et suiv. 

Persil n'a pas émis d'une manière aussi absolue l'o* 
J»»n que loi prête ici Troplong. Il avait été d'abord 
«• ravis que les privilèges généraux étaient toujours pré* 



» cialis hypotheca plus officiât rem quam 
» generalis, et plus juris constituatur cre- 
» ditori per specialem hypothecam quam 
» per generalem [4]. » 

Doneau, au contraire, estime que l'hy- 
pothèque générale affecte la chose non 
moins que l'hypothèque spéciale. « Non 
» minus enim generali actione res singulse 
» obligantur, quam si de singulisspecialiter 
» convenisset [5]. » Fachinée est du même 
avis [6]. 

Parmi lès auteurs modernes , Halle- 
ville [7] , Tarrible [8] , Grenier [9] , Fa- 
vard [10] , sont d'opinion que les privilèges 
généraux priment les privilèges spéciaux. 

Au contraire Persil [41] pense que les 
privilèges spéciaux l'emportent , et il s'ap- 
puie sur un arrêt de la cour de Paris du 
27 novembre 4814; et cette opinion est 
adoptée par Dalloz [12]. 

Pigeau place aussi les privilèges géné- 
raux à un rang inférieur, et les fait précé- 
der par le privilège du vendeur, des frais 
faits pour conservation de la chose , par le 
privilège du gagiste et du locateur [13]. 

Demanle, qui a inséré dans la Ihêmis 
deux articles sur l'ordre des privilèges, sou- 
tient que la qualité de privilèges généraux 
ou de privilèges spéciaux ne peut nullement 
influer sur leur rang, et que c'est unique- 
ment par la faveur de la cause qu'il faut se 
déterminer* Partant de cette idée, il place 
les privilèges généraux énumérés aux n°" 2, 
3, 4 et 5 de l'art. 2101 du Gode civil, après 
les privilèges spéciaux, dont l'art. 2102 
donne la nomenclature [14]. 

74. A mon avis , l'opinion de Malle- 



férés aux privilèges spéciaux ; mais dans la dernière édi- 
tion de son Régime hypothécaire, il a modifié son opinion 
.en ces termes : a H n'est pas vrai, comme nous Pavions dit 
précédemment dans nos Questions *ur les privilège* et hy- 
pothèque*, que les privilèges généraux soient toujours 
préférés aux privilèges spéciaux : au contraire , ceux-ci 
doivent remporter sur le prix provenant de la vente des 
meubles qui leur étaient spécialement soumis. Obscrv. 
supplémentaire*, n« 1, p. 61, du Régime hypothécaire. 

(Note de l'éditeur belge.) 

La cour de Paris , arrêt du 25 février 1832 , et la cour 
de Rouen, arrêt du 17 juin 1826, ont formellement consa- 
cré cette doctrine. 

[13] Procéd., t. 2, p. 152. 

[U] T. 6, p. 255. 

Voy., dans ce sens , Caen, 8 mars 1838, et Duranton, 
n» 203. Pioeau , no 745 de redit, de la Soc. Typ. Belge, 
de 1841 , place aussi les privilèges généraux à un rang in- 
férieur, et les fait précéder par le privilège du vendeur, 
pour les frais faits pour la conservation de la chose, et 
par le privilège du gagiste et 4u locateur. 
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yille t Tarrlble, etc., doit prévaloir [i], 
A ne considérer que la faveilr de la 
cause, les privilèges généraux doivent avoir 
préférence , puisque la loi les a jugés dignes 
d'une faveur telle qu'ils affectent la généra- 
lité des meubles , et même les immeubles. 
Ici la prédilection du législateur n'est pas 
douteuse. Elle s'explique d'ailleurs par des 
considérations de haute moralité qui valent 
bien, à mon avis, de petits et pénibles ar- 
guments empruntés à des textes sans liaison 
entre eux. Tous les privilèges généraux 
énumérés dans l'art. 2101 (les frais de jus- 
tice exceptés) reposent sur des services 
rendus à l'homme; tandis que les privilèges 
spéciaux sont fondés sur la propriété ou sur 
la possession , sur des raisons de crédit par- 
ticulier et de spéculation, sur des services 
rendus à la chose ; or, ne serait-ce pas tom- 
ber dans un matérialisme dégradant que 
d'attribuer à ces derniers privilèges une 
préférence sur ceux qui sont destinés à en- 
courager les devoirs de l'humanité, elles 
soins dus à la personne ? Autant l'homme est 
au-dessus de la chose, autant les droits énu- 
mérés dans l'art. 2101 sont plus éminents 
que les privilèges de l'art. 2102. C'est ce 
que le Gode civil a senti , car il a été inspiré 
par une philosophie spiritualiste qui le place 
au plus haut rang parmi les œuvres de la 
codification [2 ]. 

A cette raison fondamentale, Tarrible 
en a ajouté d'autres qui me semblent invin- 
cibles. 

L'art.. 2105 dit que , lorsqu'à défaut. de 
mobilier les privilèges généraux se présen- 
tent pour être payés sur le prix d'un im- 
meuble en concurrence avec les créanciers 
privilégiés sur cet immeuble, les payements 
se font dans l'ordre suivant : d'abord les pri- 
vilèges généraux énoncés dans l'art. 2101 , 
puis les créanciers privilégiés sur les im- 
meubles. Ainsi l'art. 2105 établit diserte- 
ment la préférence des privilèges généraux 
sur les privilèges spéciaux qui affectent les 
immeubles. Ils marchent donc avant le ven- 
deur de l'immeuble, avant ceux qui ont 
fourni des deniers pour son acquisition, 



[i] Vof., dans ce sens, La Haye, 3 nov. 1826. Voy. aussi 
Ptuicriëie, note sur un arrêt de Paris, du 27 no t. 4814. 

[2j Je dois dire cependant que la loi hollandaise du 
13 mai 1834 donne aux privilèges spéciaux la préférence 
sur les privilèges généraux (art. 1217. Voy. Revw étran- 
gère, par Fœlix, t. 1, p. 644). Mais cette disposition ne 
peut-elle pas s'expliquer par le génie mercantile du peu- 



avant les architectes* entrepreneurs, maçons 
et autres ouvriers qui ont édifié ou réparé 
les bâtiments. 

Mais si les privilèges généraux sont pré- 
férés au privilège spécial du vendeur de 
l'immeuble, on se demande pourquoi lisse- 
raient vaincus par le privilège spécial du 
vendeur d'un meuble. 

Le propriétaire locateur n'est, sous biea 
des rapports , qu'un vendeur dés fruits na- 
turels de son fonds 4 Festus nous apprend 
que chez les anciens Romains on appelait 
souvent vente le contrat de louage ; car h 
locateur vend les fruits ou l'usage de sa choset 
« Yenditiones olim dicebantur censorum la* 
» caliones , quod velut fruotus publicorott 
» locorum venibant* » El Gujas [5] et Po* 
thier [4] enseignent la même chose. Il devra 
donc laisser la prééminence aux privilèges 
généraux. 

L'arcbitecte et les ouvriers qui ont réparé 
l'édifice ont certainement fait des frais pouf 
la conservation de la chose. Cependant l'ar- 
ticle 2105 ne les place qu'après les privilè- 
ges généraux. Celui qui a fait des frais pour 
la conservation d'un meuble ne saurait être 
de meilleure condition. 

La question doit être résolue de la même 
manière à l'égard du gagiste. A la vérité, il 
est saisi (infra, n° 169), tandis que les prin» 
légiés généraux ne le sont pas; il jouît mêmr 
d'un droit de rétention , comme nous le ver- 
rons plus bas. 

Mais d'abord ce droit de rétention est bon 
i opposer au débiteur, mais non à des créan- 
ciers de bonne foi (comme je le dirai ta/r* 
n" 169 et 356) , dont la cause est préféra- 
ble à celle du gagiste. 

Quant à la possession, elle n'est un motif 
déterminant de préférence qu'autant qu'il y 
a égalité de part et d'autre. In pari causa 
melior est possidentis condition In pari causa! 
Or on ne peut pas dire que les choses sont 
égales. Des privilèges, qui ont paru si favo- 
rables qu'on leur a donné le droit de peser 
sur tous les meubles et sur tous les immeu- 
bles, sont d'une condition supérieure au 
privilèges spéciaux; tous (les frais de jus* 



pie hollandais? Comme c'est le côté moral et humais fii 
domine en France, je ne crois pas que cette dispositiai 
d'une loi étrangère puisse y être regardée comme rais» 
écrite. 

[3] Sur les LoU 19 et 30, de <%ct. «*pt. 

[4] Polhîer, Pond., fc I, p. 554, ntte a. 
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liée exceptés) stat fondes sur des sentiment? 
ffhumanité. Ils ont été accordés intuitu pte- 
tatù, tandis que les privilèges spéciaux sont 
loin d'avoir une cause aussi équitable. 
Le privilège du locateur sur les meubles 
i garnissent sa maison , tire sa cause d'un 
oit de gage tacite [1]» Cependant les lois 
romaines ne faisaient pas difficulté de pré- 
férer au locateur celui qui avait avancé les 
frais funéraires [2], Telle était aussi l'opi- 
fcion de presque tous les auteurs anciens , 
loyseau , Brodeau , Bacquet , Chopin , Bas- 
nage, Potbier (voyez infra, n° 76). Pourquoi 
m serait-il autrement à l'égard du gagiste , 

Iraisque la seule différence qu'il y ait entre 
ni et le locateur , c'est que le droit de gage 
du premier dérive d'une convention, tandis 
que celui du second procède de la loi? 

Ce que j'ai dit des frais funéraires s'ap- 
plique aux frais de dernière maladie. On 
peut consulter ce que dit Loyseau [3] pour 

Kuver qu'ils doivent primer les loyers, et 
hier est enclin à adopter cette opinion [4] . 
fils priment les loyers , ne doivent-ils pas 
primer aussi la créance du gagiste? Un mo- 
tif d'humanité n'élève-t-il pas une voix puis- 
lante en leur faveur? 

Les autres privilèges généraux, étant fon- 
tes sur des raisons pareilles d'humanité, 
levront par identité prendre rang avant le 
pgtete. 

C'est en vain qu'on voudrait argumenter 
W faveur de ce dernier de l'art. 2075 du 
Rode civil. Ce texte n'en dit pas plus que 
fart. 2095. On convient que le gagiste, ayant 
Kn privilège, doit être payé avant les autres 
Créanciers ; mais cela ne veut pas dire qu'il 
fera payé avant tous créanciers privilégiés, 
fart. 2073 ne parle que des créanciers sim- 
ples, de même que l'art. 3095. 

Ce que je viens de dire du gagiste milite 
fvec une égale force contre la créance de 
l'aubergiste, du voiturier et de ceux qui ont 
privilège ^ur le cautionnement. * 

75. Persil et Dalloz se prévalent beau- 
coup des art. 661 et 662 du Gode de pro- 
cédure civile. « D'après ces deux articles, 
» disent-ils , le locateur , dans une poursuite 
► en contribution, peut se faire payer de 



m 

K 

[3] 
If 

w 

16" 



L. 4, Dig. quib. eau*, pignor. vel hyp. 

L. 14, S f, Dîg. de teltg. et sumpt. funef. 

Off., Ht. 3, ch. 8, n« 50. 

Procéd. cm», t. 6, p. !Qff< 

Art. 161, GoAt. dt Parts. 

Com. de Paris, ch. 20, n" 273, 979* 



» tous les loyers qui lui sont dus, même 
» par préférence aux frais de poursuite» 
* qui sont frais de justice. Ne résulte-t-ii 
» pas de là que le locateur prime les frais 
» funéraires, les frais de dernière rnala- 
» die, etc»? Or ce que ces articles établi*- 
» sent pour les loyers s'applique aux autres 
» créances de l'art. 2102, puisque les rai- 
» sons sont les mêmes , et qu'à l'égard de 
» presque toutes la préférence est accordée 
» en faveur du droit de gage qu'a le créan- 
» cier ou de la possession qu'il a obtenue. » 

J'ai déjà répondu à cet argument par 
les observations que j'ai présentées supra, 
n° 65. PersU et Dalloz s'attachent avec une 
docilité trop servile à la lettre des art. 661 
et 662 du Code de procédure civile. 

Et comment ne voient-ils pas qu'à force 
de vouloir trop prouver, ils ne prouvent 
rien? Quoi! le privilège du locateur serait 
préférable aux frais funéraires? Mais l'hu- 
manité n'est-elle donc rien? Et n'est-il pas 
même dans l'intérêt du locateur que sa mai- 
son soit débarrassée du corps du défunt, afin 
que sa propriété ne devienne pas un repaire 
infect et qu'il puisse l'utiliser? 

76. Appelée à se prononcer sur cette 
question , la cour royale de Paris a donné 
la préférence à l'opinion que je combats. 
Favard Langlade a montré, avec beau- 
coup de raison, combien sont légères les 
raisons contenues dans son arrêt qui est du 
27 novembre 1814. Je me bornerai à dire 
qu'il est assez étrange que cette cour assure 
que fi jamais l'on n'a prétendu que les frais 
» funéraires et les gages des domestiques 
» fussent préférés au privilège particulier 
» du propriétaire. » Mais oublie-t-elle la 
loi 14, § 1 , D. de relig., qui est si formelle; 
l'autorité de Brodeaù [5], de Chopin [6], de 
Charondas [7] qui étend sa décision aux frais 
de dernière maladie , de Loyseau [8] , de 
Basnage [9], de Pothier [10], etc.? 

La cour de Rouen a jugé aussi , par arrêt 
du 17 juin 1826 , que le privilège des gens 
de service est primé par celui du proprié- 
taire et du vendeur , par la raison que le 
privilège spécial affecte davantage la chose ; 
mais cette cour est revenue à l'opinion cou- 



[7] Coût, de Paris, art. 172. 
[8] O/f., liv. 3, ch. 8, n« 50. 
[9] Hyp., passim. 

[10] Procêd. civ., p. 106 eUttif. Ottétnt, tit.10, H* H 6, 
t. 7, p. 498. 
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traire et seule véritable par un arrêt posté- 
rieur du 12 mai 1828. C'est aussi dans ce 
dernier sens que se sont prononcées les 
cours de Limoges dans un arrêt du 15 juil- 
let 1813, et de Poitiers dans un arrêt du 
50 juillet 1850 [1]. Je citerai enfin un arrêt 
de la cour de cassation, du 14 décembre 
1824, qui donne au privilège général de la 
douane la préférence sur le privilège spé- 
cial du vendeur à la grosse. Les considé- 
rants opposent avec une sorte de soin la 
généralité du privilège de la régie à la spé- 
cialité du privilège du prêteur, et il semble 
résulter de ce rapprochement , que c'est i 
cause de la vertu que lui -donne la généra- 
lité que le privilège du trésor a été préféré 
à celui du prêteur à la grosse. 

77. Du reste, le principe que le privilège 
général l'emporte sur le privilège spécial a 
ses exceptions. 

Les privilèges généraux du trésor sur les 
meubles des comptables et sur les meubles 
des condamnés ne passent qu'après les privi- 
lèges généraux ou spéciaux éoumérés dans 
les art. 2101 et 2102 du Gode civil [2]. 

De plus, les lois qui ont organisé le pri- 
vilège général de la douane, ont donné la 
préférence sur lui aux loyers de six mois et 
au vendeur qui revendique les marchan- 
dises en nature (voy. supra, n os 54, 58). 

Enfin, le privilège du trésor sur les fruits, 
pour contribution foncière, passe avant tout 
autre, même les privilèges généraux les 
plus favorables, quoiqu'il ne soit qu'un pri- 
vilège spécial (voy. n° - 55, 65 , 96). 

Mais ces cas particuliers ne portent pas 
atteinte à une conclusion qui découle des 
dispositions les plus saillantes du Code 
civil. 

77 bis. J'arrive maintenant au concours 
des créanciers privilégiés sur les immeubles. 
Je commence par les privilèges généraux : 
ce sont ceux dont l'art. 2101 du Code civil 
donne l'énumération. Il faut y ajouter le 
privilège que l'art. 5 de la loi du 5 sep- 
tembre 1807 accorde au trésor sur les biens 
immeubles du condamné, pour recouvre- 
ment dés frais de poursuite criminelle, cor- 
rectionnelle et de police. 

On colloque d'abord les privilèges consa- 
crés par les art. 2101 et 2105 du Code civil, 



[i] Dalloz, v« Hyp., p. 90. 
[3] Loi du 5 septembre 1807. 
[3] Ibid. 



puis le privilège du fisc ; ainsi le veut l'ar- 
ticle 5 de la loi du 5 septembre 1807. 

Quant aux sommes dues pour la défense 
personnelle du condamné, lesquelles doi- 
vent être payées sur le prix des immeubles 
avant le trésor public, on peut voir ce que 
j'ai dit ci-dessus, n° 56. 

78. Les privilèges spéciaux sur les im- 
meubles sont désignés dans l'art. 2103 du 
Code civil. 

J'y joins le privilège du trésor public sur 
les biens acquis à titre onéreux par les 
comptables, postérieurement à leur nomi- 
nation, sur ceux acquis au même titre et 
depuis la même époque par leurs f emmes[5J» 
Ce privilège me paraît plus spécial que gé- 
néral ; car il ne frappe que sur les immea* 
blés acquis à titre onéreux , et non sur les 
autres ; encore, parmi les immeubles acquit 
à titre onéreux , il n'atteint que ceux dont 
l'acquisition a été faite depuis la nomio* 
tion des comptables. 

Le trésor de la couronne a un privilégl 
semblable sur les immeubles acquis à titrt 
onéreux par ses comptables [4}. 

78 bis. Pour fixer le rang dans lequel] 
doivent se présenter les privilèges spéciaux 
sur les immeubles , il faut d'abord 
1 es créanciers et les légataires qui demanda 
la séparation des patrimoines. L'art 21 
ne les comprend pas parmi les privilégi 
dont il donne l'énumération. Si l'art. 21 
qualifie de privilège le droit de dema 
la séparation, ce n'est que relativement w 
créanciers personnels de l'héritier ; car c' 
seulement à leur égard qu'il y â privilège 
Du reste, entre les créanciers de la succel 
sion, on ne peut concevoir la possibilité dw 
privilège, puisque c'est dans leur intéA 
commun que le droit de séparation a été' 
troduit [5], 

Le privilège du trésor public ne peut do* 
ner lieu à aucune difficulté. 11 ne s'exerce 
d'après la loi du 5 septembre 1807, qu'*j 
près les privilèges généraux, dont puh 
l'art. 2101 , et les privilèges désignés é 
l'art. 2105. J 

Reste à parler de l'ordre à établir eatij 
le vendeur, le fournisseur de deniers po4 
l'acquisition d'un immeuble, les cohéritien 
ou copartageants, les architectes et ouvrie^ 



[4] Avis du conseil d'État du 35 février 1 808. 

[S] Tarrible, Privil,, p. 13, DP SL Démunie, A** 

t. e, p. 25i f m 
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et le* prêteurs de deniers pour payer les ou- 
vriers. 

Mais ces cinq classes de privilèges se ré- 
duisent à trois. 

Le bailleur des fonds pour faire Tachât 
est subrogé à tous les droits du vendeur , 
lorsqu'il a pris les précautions indiquées 
dans l'art. 2103, n* 2, du Gode civil. 

De mètne , celui qui a baillé des fonds 
pour payer les ouvriers, prend leur place et 
jouit de tous leurs droits. Mais s'il arrivait 
que le vendeur et l'ouvrier n'eussent pas 
été payés intégralement, et qu'il leur fût dû 
quelque somme , ils auraient la préférence 
four ce reliquat sur les subrogés. C'est ce 
que décide l'art. 1252 du Gode civil (voy. 
mfra, n" 233 et suiv.). 

Il n'y a donc en définitive de difficulté 
que pour assigner un rang au vendeur , à 
1 architecte et au coparlageant. 

79. Le privilège du vendeur est fondé sur 
le droit de propriété. Tant que le prix n'est 
pas payé, l'aliénation n'est pas entière. G'est 
jrossi sur le droit de propriété qu'est fondé 



i [l]Demanl€, Thémis., t. 6, p. 250. Infra, n° 237. 
: Cette théorie est tout & fait inexacte. Dans on système 

È législation tel que celai do Code civil » qui a pour rè- 
s fondamentales sur la transmission de la propriété, les 
ix principes énoncés aux art. 711 et 1583, savoir, que 
k propriété s'acquiert et se transmet par l'effet seul des 
pbugations , et que la vente est parfaite et la propriété ac- 
Wse de plein droit à Pacheteur dès qu'on est convenu de 
■ chose et du prix , quoique le prix n'ait pas encore été 

Eyé, il est impossible de concevoir comment le privilège 
i vendeur serait fondé sur le droit de propriété. Le dé- 
lot de payement du prix empêche si peu que l'aliénation 
Kit entière, que le vendeur qui a opéré la délivrance n'a 
ps d'antre moyen de reprendre la propriété de la chose 
paduc, que de faire prononcer la résolution de la vente, 
fe contrat n'étant jamais résolu de plein droit, art. 1184, 
E. G. On ne peut plus dire aujourd'hui comme en droit 
«main : Vendilœ ret et traditœ non aliter emptori acqui- 
tter, quam si is venditoripretium solverit, vel alio modo 
MtUfecerit. D'ailleurs, en réfléchissant un peu sur la vé- 
ritable nature des privilèges, on reste convaincu qu'ils ne 
Krent, dans aucun cas, avoir quelque rapport avec le 
itde propriété sur la chose même ; car ils ne consti- 
pent, aux termes des art. 2095 et 2093 combinés, qu'un 
toit de préférence dans la distribution du prix de la 
fae : d'où résulte tout d'abord qu'au moment où le pri- 
[jlége opère efficacement , la chose doit être convertie 
*n* son prix ; car l'objet final du privilège se réduit, en 
fenière analyse, à un payement par préférence. Ce n'est 
N non plus sur le droit de propriété qu'est fondé le pri- 
flége de copartageant, puisque l'effet le plus formel du 
["Nage opéré, est que chaque cohéritier est censé n'avoir 
«nais eu la propriété des objets de la succession qui ne 
<*t pas compris dans son lot , art. 883. Ce prétendu droit 
k propriété sur les objets compris dans les lots de ses co- 
prtageants n'est donc plus qu'une négation aux termes 
■taies de la loi. C'est donc ailleurs que dans le droit de 
Propriété qu'il faut chercher le fondement du privilège du 
'•odeur. Puisque c est la qualité de la créance qui déter- 



le privilège du copartageant', car, lorsqu'un 
partage se fait , le copartageant n'est censé 
abandonner sa part indivise dans la com- 
munauté, qu'à condition que la jouissance 
paisible de son lot lui sera assurée, et que 
les soultes lui seront payées [1]. 

Le privilège des ouvriers a une autre 
cause : c'est que leurs avances ou leurs tra- 
vaux ont tourné au profit de la chose , et 
par conséquent de ceux qui ont des droits 
à exercer sur elle. 

80. Ceci posé , il s'agit maintenant d'exa- 
miner si le privilège du vendeur ou du co- 
partageant doit être primé par celui de 
l'ouvrier, qui, du reste, ne porte que sur 
la plus value au moment de l'aliénation. 

Malleville (tome 4, page 253, sur l'ar- 
ticle 2103) trouve que la justice doit faire 
donner la préférence aux ouvriers ; cepen- 
dant il se laisse subjuguer par l'ordre de nu- 
méro de l'art. 2103, et range les ouvriers 
après le vendeur ; mais c'est là une bien 
faible considération. L'art. 2103 a fait upc 
énumération et pas un classement. Il suffit 



mine le privilège , on ne peut disconvenir que la créance 
du vendeur résultant du prix de vente ne mérite la plus 
grande faveur : privé tout à la fois de la chose et du prix, 
il est certain que l'acheteur et, par une conséquence ulté- 
rieure, ses autres créanciers s'enrichiraient aux dépens 
du vendeur, s'ils pouvaient prendre concurremment et au 
préjudice de ce dernier , une part dans le prix de cette 
chose non payée, lequel n'aurait jamais dû se trouver dans 
le patrimoine ou le gage commun de leur débiteur, si ce- 
lui-ci avait rempli ses obligations. Le gage commun ne 
peut consister que dans la chose ou dans le prix qui en re- 
présente la valeur, parce qu'il ne peut se trouver légiti- 
mement que l'un ou l'autre dans l'avoir du débiteur com- 
mun ; en prélevant son prix de vente par préférence , le 
vendeur ne fait réellement aucun tort à la masse qui y a 
trouvé la chose, l'équivalent du prix. C'est par un motif 
d'équité analogue que l'acheteur qui détient tout a la fois 
le prix et la chose , quand celle-ci produit des fruits , 
doit les intérêts de plein droit , sans stipulation ni mise 
en demeure. Le privilège du copartageant ne repose pas 
non plus sur d'autres bases que de pareils motifs d'équité. 
Il est la conséquence directe de la garantie à laquelle sont 
affectés les lots respectifs , dans l'intérêt de chaque copar- 
tageant. En effet lorsqu'un copartageant est évincé du tout 
ou de partie de son lot , il devient constant que la succes- 
sion à partager aurait dû se composer d'autant moins , et 
dans ce cas tous les lots eussent dû , dès l'origine, dimi- 
nuer en consistance dans la même proportion. Si mainte- 
nant l'effet de la garantie oblige les copartageants à re- 
fournir , de leur lot primitif-, un lot égal nour l'évincé , 
n'est-il pas évident que Pavoir réel du cohéritier débiteur, 
le gage commun de ses créanciers n'eût jamais dû se com- 
poser, quant à la succession partagée , que de ce lot ainsi 
diminué. Le prélèvement par privilège de la valeur de 
l'éviction ne fait done aucun tort aux créanciers communs, 

3ui n'ont de gage que sur ce qui doit former l'avoir réel 
u copartageant , leur débiteur, sur ee qu'il a in bonis» 

(Note de l'éditeur belge.) * 
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pour s'en convaigeve , de comparer les e*t 
pressions dont il se sert» avec l'art. 2401 dû 
Code civil. Pigeau, sans motiver son opi- 
nion , fléchit aussi devant la puissance du 
chiffre, et il fait passer l'architecte après le 
vendeur [1]. J'ai e'ié surpris de trouver cette 
doctrine chez un auteur accoutumé à res- 
pecter les opinions anciennes; et il est cer- 
tain que, dans la jurisprudence qui a pré- 
cédé le Gode civil , l'architecte n'était pas 
primé par le vendeur [2] ; le Gode civil au- 
rait-il changé l'état des choses? Cela n'est 
pas présumable : on ne peut croire qu'il ait 
voulu que le vendeur s'enrichît aux dépens 
de l'ouvrier constructeur ou réparateur [3]. 

Supposons que l'immeuble vendu vaille 
100,000 francs, la mauvaise administration 
de l'acquérenr réduit sa valeur à 60,000 fr.; 
cependant de nouvelles constructions relè- 
vent à 90,000 fr. ; voilà une plus value de 
30,000 fr., dont il ne serait pas juste que le 
vendeur s'emparât au détriment de l'auteur 
de cette plus value. 

Je suppose encore qu'un immeuble se 
trouve situé sur les bords d'un fleuve qui 
menace de l'envahir , ainsi que cela arrive 
fréquemment sur les bords- de la Garonne. 

Le détenteur de l'immeuble fait élever 
des digues et des palissades considérables 
qui arrêtent les efforts du courant et pré- 
servent l'héritage. Sans ces travaux, l'im- 
meuble eût peu à peu disparu , et en peu 
d'années il eût servi de lit au fleuve dévas- 
tateur. Le vendeur de cet immeuble eût par 
conséquent perdu son gage ; il eût été sans 
recours. Je le demande : serait-il juste que 
ce même vendeur fût payé du prix dont il 
est créancier , au préjudice des ouvriers qui 
lui ont conservé la chose, et à qui il est 
redevable de n'être pas privé de toute ga- 
rantie? 

80 bis. Une autre opinion a été ouverte 
sur la question que je discute. 

Grenier se demande quel parti on devra 
prendre si le prix des immeubles vendus 
et réparés ne suffit pas pour payer le ven- 
deur et l'ouvrier? Ce cas peut quelquefois 
et même souvent se présenter, lorsque l'im- 



(TjT. 2, p.502etsuiv. 

[2] L. 6, Dig. qui potior in pign. Pothicr, Procéd. etc., 
p. 105 et suiv. Basnage, Hyp. f cfaap. 14. Ferrières, 
y Privilège, Dict. de Droit. 

[3] Rejet, 22 juin 1837. Sirey, t. 57, 1" part., p. 776. Sie, 
Tarrible, Rëp., v° Priv., seel. 2, § 2, n° 5. Persil , sur 
l'art. 2103, n° 7. Favard, v° Priv.. sect. 3, $ 2, no 1 . 



meuble a éprouvé 'dans 1m maint de IW 
quéreur de fortes détériorations, soit pttj 
cas fortuit, soit par négligence. 

Grenier pense que, lorsque le prix eei 
insuffisant pour payer l'ouvrier et le ven- 
deur, le seul moyen légal de concilier leur*, 
intérêts est de faire concourir l'un et l'antitf 
en proportion de ce qui est d& à 
d'eux [4]. 

Il s'autorise d'up arrêt du parlement 
Rouen, du 16 juin 1682 [5] /rapporté 
Basnage , et rendu dans l'espèce suivan 
que je crois devoir rapporter a 

Bertram avait vendu une maison située 
Êvreux , pour la somme de 1 ,400 fr. ; 
ebon , acquéreur , y avait fait pour 540 
de réparations. Depuis, eette maison 
vendue pour dettes d'Hérichon. La veu 
de ce dernier demande à être eolloqo 
privilège pour la somme employée aux 
parations. C'est ce qui fut jugé en pr 
instance ; mais Eudeline et Hervaux, créa 
ciers de Bertram, vendeur de la maison 
appelèrent de la sentence. M. Néel, 1 
avocat, disait « que la question était de 
voir qui serait préférable, sur le prix d'une 
maison vendue par décret , ou du Tend 
pour prix non payé , ou du créancier 
frais de réparations. La difficulté résul 
de ce que cette maison avait été v 
1,400 fr., que l'on y avait fait pour 540 
de réparations , et que le prix de la v 
judiciaire était de 1,000 fr. seulement , 
sorte que, si la sentence était confirmée, 
vendeur ne serait colloque que sur la so 
de 460 fr., le surplus étant adjugé pour 
parations, qui peut-être n'avaient pas au 
la valeur du fonds; que c'était pour cela 
les créanciers du vendeur , représentant 
même vendeur, avaient demandé que la 
son fût visitée pour connaître la qualité 
augmentations, le temps où elles av 
été faites, et si elles augmentaient le rêve 
qu'il avait été jugé par plusieurs arrêts 
l'acquéreur ne peut avoir de priviléae pour 
réparations que pour autant que l'héritage 
est augmente de valeur; que si le prix de 
vente ne suffit pas pour payer le vendeur [6] 



[4] T. 2, v« Ut, p. 662. 

[5] Mon édition de Basnage donne à cet arrêt la date «4 
5 juin. 1 

[fi] Grenier aUriboe eette proposition à Tîaiaiagn 1 
se trompe. C'est un moyen que mettait en avant m. ttédt 
avocat des appelants. 
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prix fa augmentations , il e$t jutte que tous 
prtent leur part de la dette. En conséquence 
p appelants concluaient qu'avant faire 
tûit, il serait dresse' procès-verbal des ré- 
parations et de leur valeur , pour le tout , 
ait et rapporté, être jugé ainsi qu'il appar- 
iendra, » 

Voici maintenant ce que répondait M. Ber- 
beauroe pour la veuve Hérichon , intimée, 

«Il faut distinguer deux sortes de répa- 
^Uops et d'améliorations : celles qui se font 
itp le plaisir ou la commodité de ï'acqué- 
pr, et celles qui se font pour la conser- 
Wioi) et durée de la chose. Pour les pré- 
pères , l'acquéreur ne peut prétendre le 
knboursement, que pour autant qu'elles 
tamentent le prix de la chose ; pour les 
Mre$, qui sont tellement nécessaires qu? 
fns cela la maison aurait été ruinée , le 
HTilcge est si fort, qu'il est préférable à 
Nies autres dettes de quelque nature et 
nalité qu'elles puissent être. L. 6, D. qui 
Ifor in pign... Or, les réparations dont 
i s'agit sont de cette qualité. On a donc 
fto jugé en ordonnant que l'intimée en 
Nt récompensée. » 

3ur oe, la cour, « avant faire droit , or- 
top qu'il sera dressé procès-verbal de 

fat où était la maison' lors de la vente, et 
celui ou elle est à présent, ensemble des 
f&lificalions et augmentations, pour le tout 
£t et rapporté , etc. » 
Cet arrêt ne me paraît pas avoir jugé la 

Ction dont s'occupe Grenier. Le par- 
, ut de Rouen a seulement ordonné un 
Nt-faire-droit et préparé les moyens né- 
^'ires pour constater si- ces sommes 
Qt tourné à l'amélioration de la chose, 
instance que l'on déniait dans l'espèce. 
^•it donc difficile de trouver, dans cette 
Wsion, même un préjugé, sur une diffi- 
mé qui est assez grave pour qu'on ne 
tfye la trancher qu'avec des autorités très- 
actuelles. 

Je trouve au contraire que le parlement 
flouen a rendu, le 24 avril 1658, un 
rtt qui accorde au constructeur la prio- 
* sur le vendeur, dans le cas où le prix 
fia vente judiciaire de la chose est in- 
fluant pour payer le vendeur et l'ou- 
ier [I]. 

Helie vend son office de premier huissier 
«ebuvetier au bailliage de Rouen à Petit, 
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moyennant \ 0,000 francs. Petit, voyant que 
les buvettes n'étaient louées que 50 francs 
par an à raison de leur mauvais état , les 
fait réparer; et, pour cet effet, emprunte 
de l'argent à Regnault 9 qui prend les pré- 
cautions nécessaires pour s'assurer qjMson 
argent a servi à la réparation dont iflHgit. 

Sélie, n'étant pas payé de 6000 francs 
restants du prix , fait saisir la charge et les 
buvettes. Le tout ne produit que 7000 fr. 
Lors delà distribution, Hélie prétendit em- 
porter la somme entière, comme étant 
créancier: de 6000 francs et accessoires. 

Regnault , qui avait prêté les fonds pour 
la réparation, fit valoir que les revenus des 
buvettes étaient beaucoup augmentés par 
les bâtiments que l'on avait faits avec ses 
deniers; car elles étaient louées 9&0.francs, 
au lieu de 50 francs. Il disait donc que cette 
amélioration avait fait monter l'adjudication 
à un plus haut prix, qu'il était juste qu'il fût 
payé à proportion de l'augmentation causée 
par Remploi de ses deniers. 

Le bailli adjugea à Regnault ses préten- 
tions, et sur l'appel, la sentence fut confir- 
mée. 

C'est avec plus de fondement , je l'avoue , 
que Grenier cite un arrêt de la cour de 
Paris du 13 mai 1815. Dans l'espace de cet 
arrêt, que je ne veux pas rapporter dans 
tous ses détails, l'hôtel Camhis avait été 
acheté 150,000 francs. Un architecte pour 
le compte de l'acquéreur y avait fait des 
travaux considérables. L'hôtel ne fut vendu 
sur l'adjudication que jpour le prix de 
110,000 francs. Le vendeur prétendit être 
payé par préférence sur l'architecte ; mais 
son système fut proscrit par le tribunal de 
première instance. 

Sur l'appel , la cour n'embrassa ni le sys- 
tème de préférence du vendeur, ni le sys- 
tème de préférence de l'architecte. Voici sa 
décision : 

« Attendu que, si le vendeur non payé a 
» un privilège, l'architecte entrepreneur a, 
» pour prix de ses travaux, un privilège sur 
» la plus value de l'immeuble existant à Té- 
» poque de l'aliénation et résultant des Ira* 
» vaux qui ont été faits; 

» Que ces deux privilèges, ayant un objet 
» distinct , peuvent s'exercer à la fois, mais 
» ne doivent jamais se nuire; 

» Qu'ainsi, la valeur que l'immeuble au- 
» rait encore si les ouvrages n'avaient pas 
» été faits demeure réservée au privilège du 
» vendeur ; que le surcroît de valeur donné 
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» & l'immeuble par les nouveaux ouvrages , 
» tel que ce surcroît est estimé au moment 
» de l'aliénation , est affecté au privilège de 
» l'architecte; 

» Que, néanmoins, l'appréciation de cette 
» plus value doit être faite , non par une es- 
» timalion réelle des dépenses même nécessai- 
» tes , mais par une proportion avec le prix 
» primitif de l'immeuble; 

» Qu'en effet, si , dans l'adjudication d'un 
» immeuble , le prix pour lequel il est ad- 
» jugé se trouve inférieur au prix primitif 
» d'achat augmenté de la valeur des ouvra- 
it) ges, il est juste que cette diminution soit 
» également applicable à la plus value ré- 
» sultant des nouveaux ouvrages, comme à 
» la valeur primitive du fonds vendu, et que 
» le constructeur ainsi que le vendeur doi- 
» vent supporter cette diminution de prix 
» dans la proportion des valeurs qui leur 
» leur sont afférentes. > 

Cet arrêt me paraît susceptible de criti- 

3ue. Son plus grand défaut est de présenter 
es conséquences qui sont en contradiction 
avec les principes qu'il pose. La cour royale 
dit d'abord que les privilèges du vendeur et 
du constructeur ne peuvent se nuire, parce 
qu'ils s'exercent sur des objets différents , 
1 un sur la valeur primitive, l'autre sur la 
plus value. 

Cette proposition est exacte, et je m'en 
prévaudrai tout à l'heure pour montrer 
qu'on ne doit admettre ni le système de 
Pigeau et Malle ville, ni celui de Grenier, 
n°41i. 

Mais , par cela même que ces deux privi- 
lèges ne peuvent se nuire, la cour royale 
devait en conclure que la créance de l'archi- 
tecte ne devait recevoir aucune diminution 
de son contact avec la créance du vendeur. 
Au lieu de cela , elle veut que si par la re- 
vente il y a une diminution dans le prix de 
la vente originaire , il y ait aussi une dimi- 
nution proportionnelle en ce qui touche la 
plus value l Gela me parait manquer de lo- 
gique. 

La plus value est , à mon sens , indépen- 
dante de tous les déchets dont le vendeur 
peut être passible par suite de la détériora- 
tion de sa chose. Cette plus value doit être 
estimée par la valeur de l'immeuble au mo- 
ment de l'adjudication , comparée à ce qu'il 
valait avant les travaux. Cette base est in- 
variable, et , j'ose dire , la seule sûre. 

Ainsi Pierre vend à Titius une maison de 
campagne valant 100,000 francs; Un incen- 



die brûle une aile de l'édifice, et l'immeuble 
est réduit à une valeur de 50,000 francs. 
Cependant des travaux de réparation sont 
commencés; un entrepreneur fait des amé- 
liorations qui portent la valeur de celte 
maison à 70,000 francs. Si , sur une expro- 
priation forcée , cette maison de campagne, 
d'abord aliénée pour 100,000 francs, n'est 
revendue que pour 70,000 francs, faudra- 
t-il que , suivant le système de la cour de 
Paris, l'entrepreneur éprouve une diminu- 
tion sur la créance de 20,000 francs résul- 
tant des travaux qui ont amélioré la chose! 
Parce que le vendeur perd , faut-il que l'en- 
trepreneur perde aussi? Où donc est la so- 
lidarité qui les unit? 

L'entrepreneur sera toujours fondé i 
dire : 

Au moment où j'ai commencé les Ira 
vaux, l'immeuble ne valait que 50,000 fr. 
Mes améliorations lui ont donné une plos 
value de 20,000 francs. Cette plus valuq 
m'appartient pour le total. Le vendeur n'~ 
a de droit que quand j'aurai été désintéi 
Si la maison eût été adjugée avant mes i 
penses , il n'aurait pu espérer qu'un prix 
50,000 francs tout au plus ; et peut- 
même n'aurait-il pas trouvé d'acheteurs 
eussent voulu se charger d'un édifice à d 
ruiné par les flammes, et sollicitant des tr* 
vaux de réparation très-dispendieux. 

Voici donc quelle est sur tout ceci Pojé 
nion qui me paraît devoir prévaloir. 

C'est par une véritable confusion de 
qu'on parle de préférence entre le construc 
teur ou réparateur et le vendeur ou ce 
tageant. Il ne peut y avoir de préfères 
qu'entre créanciers venant en concours 
le même objet; et ici la possibilité de 
concours n'existe pas , puisque le privilq 
de l'ouvrier et celui du vendeur ou co^ 
géant portent sur des objets différents^ 
cun se fera donc payer sur les deniers 
lui sont affectés par privilège, sans avoir 
craindre la concurrence l'un de l'autre. I 

Ainsi, toutes les fois qu'un créancier pou 
frais de réparations se présentera à un ordrt 
en même temps qu'un vendeur on coparfr 
géant, on déterminera la valeur de Vis* 
meuble à l'époque où les travaux auront ai 
entrepris, et cette valeur sera allouée po*B 
le tout au vendeur ou copartageant. TanJ 
pis pour eux si l'immeuble s'est détériod 
entre les mains du détenteur. 

On estimera ensuite la plus value que M 
travaux auront procurée à l'immeuble 4 
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qui seni arbitrée par la valeur de ce même 
immeuble au moment de l'adjudication. Et 
cette plus value sera attribuée pour le total 
à l'ouvrier, quelque, étendue qu'elle soit , 
sans que le vendeur ou le cohéritier puis- 
sent s'en plaindre. 

Ces principes me paraissent être ceux de 
Tarrible [1]. Mais je les formule ici d'une 
manière plus claire. 

81. Pour terminer sur le concours des 
privilèges spéciaux entre eux , je dirai un 
mot du cas où le vendeur se trouverait en 
lotte avec un copartageant. 

Sur ce point, j emprunterai à Demante [2] 
les paroles suivantes : « La nature du privi- 
» lége du vendeur et du copartageant étant 
b identique , la question doit se résoudre 



» entre eux comme elle se résoudrait entre 
» deux vendeurs successifs; la préférence 
» appartient à l'un ou à l'autre, selon que 
» le partage a précédé ou suivi la vente. » 

82. Il ne me reste plus qu'à parler de 
l'ordre dans lequel doivent mareber les pri- 
vilèges généraux sur les immeubles, lors- 
qu'ils sont en contact avec les privilèges spé- 
ciaux sur ces mêmes immeubles. 

Mais ici la question est simple. Le Gode 
civil , art.. 2105, l'a résolue en faveur des 
privilèges généraux. 

Le privilège général du trésor sur les 
biens du condamné est le seul qui , par une 
exception remarquable, ne prenne rang 

Îu'après les privilèges généraux énumérés 
ansl'art.2403[3]. 
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.85. J'ai cité plus haut (n° 22) la loi />rt- 
ttiepa 32 au D. de rébus auct.jud. possid. [4], 
Ç» pose le principe consacré par l'art . 2097 . 
Je crois devoir rappeler les expressions de 
cette loi, qui est un des fondements du sys- 
tème des privilèges. Privilégia non tempore 
&timanlur sed ex causa; et si quidetn ejus- 
^ifucrint tituli, concurrunt, licet diversitas 
ipor'u in his fuerit 

Telle est aussi la doctrine de nos anciens 
'leurs : par exemple, de Loyseau dont j'ai 
Êjà rapporté le texte. J'ajoute ici la cita- 
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tion suivante, empruntée au même au- 
leur [5] : 

« Si (Jonc deux privilégiés ont un privi- 
» lége égal ou du même titre» c'est-à-dire 
» un même privilège , comme ceux qui ont 
» prêté pour l'achat de l'office, ils concou- 
» rent ensemble, bien que l'un ait fait son 
» prêt plus tôt que l'autre ; et la raison de 
» cette concurrence est que, ne pouvant user 
» de leurs privilèges contra œque privilégia- 
» tos, res reducitur ad jus commune, qui est 
» de concourir et de venir à contribution 



U] Pothier, Pand., U 3, p. 186, n« ft. 
M Qf*> Ut. 3> eh* 8» n* 88. 
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» l'un Avec l'autre en deptes personnelles» 
» Mais es hypothécaires, c'est un droit per- 
» pétuel que qui prior est tempore,poiior est 
» jure. » 

On conçoit, en effet , sur quoi est fondée 
la nécessité de cette concurrence entre 
créanciers ayant le même rang ; car si deux 
titres égaux se rencontrent , ils se choquent 
et s'empêchent l'un l'autre. Mutuo se ïmpc- 
diunt et confunduntur. C'est ce qui a fait 
dire à Covarruvias : «Qui privilegium simile 
» habet in re et specie de qua agitur, non 
» potest uti cbntra eum qui simile in re 
» habet privilegium. » Même doctrine dans 
Merlinus [1], dans Basnage [2] et Domat [3]. 
fialde avait dit avant eux , dans son langage 
souvent très-expressif : «Quando conçu rrunt 
d du» virlutes paris potentiae , tantum juris 
» habet una ad retinendum , quantum altéra 
» ad oblinendum [4]. » 

85. Je sais bien que Loyseau ajoute quel- 
que chose que certains jurisconsultes [5] otit 
trouvé contradictoire avec ce qui précède. 

Il dit en effet : « Anx privilèges réels il n'y 
» a point de concurrence comme de ceux 
» qui ont prêlé pour l'achat d'une maison 
» sous divers contrats portant hypothèque ; 
» le premier en hypothèque doit être mis 
» en ordre devant l'autre. » 

Hfais Loyseau écrivait ceci à une époque 
où, comme je l'ai dit ci-dessus (n° 23), on te- 
nait encore au système des Romain?, où les 
privilèges n'étaient considérés que comme 
donnant lieu à des poursuites personnelles 
sans affectation sur la chose , et où il fallait 
une stipulation d'hypothèque , soit expresse, 
soit tacite , pour que le privilège affectât la 
chose. Or, on voit que Loyseau ne parle que 
de privilèges réels, c'est-à-dire d'hypothèques 
privilégiées, ainsi qu'il prend soin àe l'expli- 
qUer (n° 21) ; et puisqu'il s'agissait d'hypo- 
thèque , il fallait bien consulter la date , 
pour établir la différence d'après la raison 
donnée par Cujas et rapportée ci-dessus 
(n° 19). 

Ainsi , cette décision de Loyseau ne s'ap- 
plique pas aux privilèges proprement dits ; 
elle ne concerne que les hypothèques. Je ne 
Vois donc aucune contradiction dans la doc- 
trine qu'il émet. Lorsqu'il s'occupe de l'of- 
fice, qui n'avait pas de suite par hypo- 



[!] Depign., IUï. 3, cap. S, q. 63. 
[2] Part. 1, ch. 16, p. 7*, eof. L 
[3]Liv. 3, lect. S, art.l. 



thèque, qui ne pouvait être l'objet que de 
simples privilèges personnels, il prononce 
qu'entre les divers bailleurs de fonds il y a 
égalité, quelle que soit l'époque des prêts; 
car la faveur de ces prêts est la même, et» 
en matière de privilèges personnels, c'est la 
faveur de la cause , et non la date , qu'on 
doit considérer. 

Mais, lorsque Loyseau parle de prêts faits 
par acte authentique pour l'achat d'un im- 
meuble , il remarque que l'hypothèque se 
joint ici au privilège personnel , qu'il y a 
affectation sur la chose; et que le premier 
prêt doit être préféré au second, d'après les 
principes généraux qui veulent que la pré- 
férence entre créanciers hypothécaires se 
règle par la date de l'hypothèque. 

86. Cependant , comme je l'ai dit plus 
haut (n° 23), il se fit, après l'époque où écri- 
vait Loyseau, une espèce de révolution dans 
le système des privilèges. La distinction des 
privilèges en personnels et réels , que Loy- 
seau avait encore enseignée d'après les prin- 
cipes du droit romain, s'effaça peu à peu. 
Tous les privilèges devinrent réels ; ils eu- 
rent, par le seul fait de la loi, une assiette 
déterminée, et ils arrivèrent au point de 
faveur de remplacer l'hypothèque privilé- 
giée des Romains, et d'obtenir la préférence 
sur les hypothèques simples. 

Cette transition insensible, née du mé- 
lange des principes du droit romain avec les 
Srincipesdu droit français et de l'ignorance 
es praticiens, amena pour résultat d'appli- 
quer aux privilèges réels le principe de con- 
currence que la loi Privilégia n'appliquait 
qu'aux privilèges personnels. Et en effet , 
dès qu'on vit que le privilège primait l'hy- 
pothèque , on considéra ces deux droits 
comme étrangers l'un à l'autre. L'idée d'hy- 
pothèque se détacha tout à fait de l'idée de 
privilège , et la règle des temps fut 
dans le régime des privilèges, et ne 
plus que dans le régime des hypothèques. 
C'est de cette confusion des privilèges per* 
sonnels avec les hypothèques privilégiées 
qu'il arriva que ce qui , dans le droit ro- 
main , ne concernait que les privilég 
sonnels, fut étendu à tous les privilèges^ 

Cependant cette jurisprudence eut de h 
peine i s'établir. Basnage rapporte un arrêt 



[i] Sur la loi 36, D13. eomm. dwuL 
[5] Voy. la plaidoirie de M. Gréard : dasf 
Hyp., ch. U, p. 76, col. S* 
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toicnnel du parlement de Rouen 9 en dale du 
38 juin 1668, qui décida , après une discus* 
sion approfondie , qu'entre deux prêteurs 
également privilégiés la préférence devait 
être accordée à celui qui avait le double 
privilège du temps et de la cause [4]. , 

La même chose fut jugée au parlement de 
Bretagne, le 3 janvier 1667, par un arrêt 
dus l'espèce duquel un sieur de Bellefosse 
avait pris de Varient à renie de deux prê- 
teurs pour payer la dot de sa fille. 

La question s'étant présentée depuis au 
parlement de Rouen, il y eut partage à l'au- 
dience de la grand'charobre du 28 février 
1675, et les parties s'accommodèrent. 

Mais postérieurement la concurrence fut 
adoptée par la jurisprudence des arrêts. 
Basaage donne un arrêt du parlement de 
Bouen du 1 er août 1676» qui le juge ainsi. 
Bile n'a plus été mise en doute parmi les 
jurisconsultes. 

Je ne peux m'empècher de remarquer 
cependant que la jurisprudence qui avait 
précédé n'était pas sans quelque fondement. 

En effet , puisque le privilège produit de 
plein droit en France une affectation sur la 
chose, on ne conçoit pas facilement pour* 
quoi l'ordre du temps n'est compté pour 
rien. Par cette affectation, le débiteur s'est 
dépouillé en quelque sorte du bien soumis 
au privilège. Cette espèce d'aliénation est 
irrévocable , et il n'a pu affecter ce même 
bien à de nouveaux privilèges que jusqu'à 
concurrence de ce qui restait libre. 

Je conçois bien qu'entre créanciers qui 
n'ont de droit que sur la personne et nulle- 
ment sur la chose, l'ordre des temps ne soit 
compté pour rien dans la fixation des rangs, 
J'en ai donné la raison (iupra, n° 1 A) . Je con? 
{ois également que la même chose eût lieu 
chez les Romains, pour les privilèges atta- 
blés aux actions personnelles $ car les pri- 

Héges n'affectaient pas les biens , et dès 

le créancier, ne s'étant réservé aucun 

>it sur les biens , n'avait aucune raison 

Dur s appuyer sur le privilège des temps , 

l'effet de se faire payer avant les autres 

téanciers. 

Mais, lorsqu'il y a affectation sur la chose, 
ii que cela existe dans le système de nos 

[i] Les deniers avaient été prêtés pour Tachât d'un 

•Du temps de Basnage, les offices étaient susceptibles 

. .«olhèaue ; ce qui était problématique do temps de 

r«»u (Offices, liv. 3, ch. 8, n« 28, et liv. 3, cb. 3). 

it à Baguage, rar l'aptitude de rofflee à être hypothé- 

>iwy. eh. 10. 



privilèges, celui qui est le premier en date 
est pour ainsi dire saisi de cette chose avant 
les créanciers postérieurs , qui ne peuvent 
prétendre de droits qu'autant qu'il sera ren- 
voyé indemne pour le total. Gela a lieu pour 
les hypothèques. On ne voit pas de raison 
pour faire une différence à cet égard entre 
les privilèges et les hypothèques , d'autant 
que , comme je l'ai prouvé ci-dessus (n° 27), 
nos privilèges ont le cortège et le secours 
d'une espèce d'hypothèque tacite, qui frappe 
la chose sur laquelle ils sont assis. On voit 
donc que logiauement il est fort, difficile de 
trouver dans les privilèges réels l'identité 
de rang qui conduit à la concurrence. 

Quoi qu'il en soit, la loi existe [2]» Le 
Code civil a cru devoir consacrer la juris- 
prudence telle qu'il l'a trouvée établie» 
Peut-être eût-on mieux faitde voir sur quels 
fondements fragiles elle était fondée ; mais 
on a plié devant la règle de la loi Privilégia, 
qui a paru respectable par son antiquité, 
mais qui, détournée de son véritable objet, 
a donné un libre champ à l'erreur des pra- 
ticiens» 

67. Le Code dit, dans notre article, que 
les créanciers privilégiés qui iont dam le 
mime rang sont payés par concurrence. 

Que signifie ce mot rang t 

< On ne peut regarder comme étant dans 
» le même rang, dit Tarrible [3], ni les di- 
» vers créanciers ayant des privilèges gène- 
» raux sur les immeubles, ni les divers 
» créanciers ayant des privilèges spéciaux 
» sur certains meubles , ni les divers créan- 
» ciers ayant privilège sur les immeubles, 
» puisque la loi assigne nominativementdes 
» préférences entre les divers privilèges 
» compris dans chacun de ces trois genres» 

» On ne peut pas * même faire résulter 
» l'identité du rang de l'identité du privi- 
» lége. L'art; 2103 , n° i , en fournit une 
» preuve : lorsqu'il y a en plusieurs ventes 
a successives d'un immeuble, et que le prix 
a de ces ventes est du aux vendeurs respeo 
» tifs, chacun de ces vendeurs a un privi* 
» lége de même nom , de même nature, sur 
» l'immeuble vendu; mais le premier est 
» préféré au second, le deuxième au troi- 
» sième , et ainsi de suite [4]. 



[2] Art. 2103, n° 2, du Code civil ; et infra t n» 87. 
[3] Rép., vo Privilège. 

[4] Le même cas se présente, mais dans un ordre in- 
verse , pour différents prêta successifs à la grosse. 
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» On ne peut considérer comme étant 
» dans le même rang proprement dit, que 
» les créanciers qui y sont nominativement 
» placés par la loi. Ainsi , les boulangers et 
» les bouchers, désignés dans l'art. 2101, 
» (n° 5) ; les divers préleurs d'argent pour 
» payer le prix d'une acquisition d'immeu- 
» blés, désignés dans l'art. 2103, n° 2; les 
» prêteurs de deniers pour payer ou rem- 
» bourser des ouvriers désignés dans le 
» même article , n° 5 , sont placés nomina- 
» tivement dans le même rang et doivent 
» être payés par concurrence : c'est à-dire 
» qu'en cas d'insuffisance' du prix, chacun 
» doit en recevoir une part proportionnelle 
» au montant de sa créance. » 

Cette explication de Tarrible mettra à 
même de juger facilement des cas où la 
concurrence doit être rejelée ou admise. 

Ainsi seront payés par concurrence les 
médecins, apothicaires, garde -malades qui 
auront soigné le défunt dans sa dernière 
maladie (2101, n° 3). 

Il en sera de même des maîtres de pen- 
sion, et marchands en gros pour fournitures 
de subsistances faites pendant la dernière 
année (2101 , n° 5) ; des ouvriers quelcon- 
ques qui auront été employés , chacun pour 
ce qui concerne leur profession, pour la 
conservation de la chose mobilière (2103, 
n° -4) ; des architectes, entrepreneurs, ma- 
çons et autres , employés pour édifier, re- 
construire ou réparer des choses immobi- 
lières quelconques (2103, n° 4). 

Je crois aussi que les privilèges du trésor 
public , pour frais de poursuites criminelles 
et sur les meubles des comptables , doivent 
être payé? par concurrence (voy. supra, 
n" 35, 38,39). 

88. En se pénétrant des principes qui dé- 
terminent l'identité de rang, on verra aisé- 
ment que certains privilèges, que dans l'an- 
cienne jurisprudence plusieurs auteurs fai- 
saient concourir les uns avec les autres , ne 
peuvent plus aujourd'hui marcher sur la 
même ligne. Ainsi , on n'aura plus à exa- 



miner si les chirurgiens, apothicaires et 
autres, doivent aller d'un pas égal avec 
celui qui aurait fait les frais funéraires. 
Celte opinion, enseignée par Pothier [1], ne 
parait plus être admissible d'après l'arti- 
cle 2401 du Code civil. 

89. Puisque c'est un principe constant que 
' les privilèges placés dans le même rang doi- 
vent concourir, on doit conclure quil ne 
faut pas établir de préférence entre deux 
cessionnaires de parties d'une créance pri- 
vilégiée, quoique la cession faite à l'un soit 
antérieure à l'autre. C'est ce que la cour de 
cassation a décidé par arrêt du 4 août 1817 
(voy. infra, n° 366). Grenier, qui examine 
cette question, se décide aussi pour la con- 
currence; et en effet, les cessionnaires exer- 
çant les droits des cédants privilégiés en 
leur lieu et place (art. 2112 du Code civil), 
n'ont que des droits égaux et ne peuvent 
prétendre à aucune préférence l'un sur 
l'autre. 

89 bis. La même règle sert à décider la 
question de savoir si l'on doit établir une 
hiérarchie de préférence entre les créan- 
ciers de divers frais de justice qui se présen- 
tent dans la même distribution. Par arrêt 
du 27 mars 1824 , la cour royale de Paris a 
jugé que les frais de scellés doivent êlre col- 
loques avant les frais de garde des scellés, et 
les frais de garde avant les frais ^inventaire. 
Mais en présence d'une pareille décision, 
que devient la règle de la concurrence entre 
privilèges placés dans le même rang? La 
cour de cassation a élé bien plus fidèle aux 
principes, lorsque, par arrêt du 8 décembre 
482d, elle a décidé que les frais de cura- 
telle à succession vacante, ceux de scellés , 
d'inventaire, de prisée et de vente faits pour 
la conservation et la liquidation en argent 
des meubles d'un individu, devaient être 
payés par concurrence comme occupant le 
même rang. 



[I] Procéd. ctt)., t. 6, p. 168. 
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ARTICLE 9098. 

Le privilège à raison des droits du trésor royal, et Tordre dans lequel il s'exerce, 
sont réglés par les lois qui les concernent. 

Le trésor royal ne peut cependant obtenir de privilège au préjudice des droits 
antérieurement acquis à des tiers. 

SOMMAIRE. 



90. Privilège do fisc. Il ne nuit pas aux droite acquis A 

des liera avant le Gode. 

91. Division de la matière. 

93. Des privilèges ètahlis postérieurement au Code civil. 

I* Privilège sur les biens des comptables. U est gé- 
néral sur les meubles et spécial sur les immeubles. 
En ce qui concerne les immeubles , doit être inscrit 
dans les deux mois. Quid s'il y a transcription par 
l'acquéreur ? 

92 bit. L'acquisition faite par le comptable avant sa no- 

mination,, mais payée depuis, n'est pas soumise au 
privilège. Quid de l'immeuble acquis et payé depuis 
la nomination , mais avant l'entrée en fonctions ? 
99. Privilège du fisc sur le cautionnement de*eomp tables. 

93 bu. Privilège du trésor de la couronne sur les meu- 

bles, immeubles et cautionnement de ses comp- 
tables. 

94. Privilège du trésor pour recouvrement des frais de 

justice en matière répressive. La partie civile n'a pas 
de privilège. 

94 bit. Le privilège du fisc pour recouvrement des frais 

de justice criminelle est général sur les meubles du 
condamné. Frais pour la défense. Manière de les 
régler. 
94 ter. Privilège du fisc sur les immeubles pour les mê- 
mes frais de justice. Son rang. A quoi il se réduit. A 
quel jour il remonte. Doit être inscrit dans les deux 
mois du jugement. 

95. Ce privilège frappe sur les biens aliénés depuis le 

mandat d'arrêt , ou » à défaut , depuis le jugement. 



Quid si l'acquéreur transcrit qulnxe jours avant le 
Jugement de' condamnation? Le trésor, ne pouvant 
prendre inscription dans la quinzaine de la tran- 
scription , puisque le jugement n'est pas rendu , 
perdra le droit de suite. 

95 bit. Mais , en prenant inscription dans les deux mois 
du jugement, le trésor, quoique privé du droit de 
suite sur l'immeuble , conservera son rang sur le 
prix, si les choses sont encore entières. 

95 ter. Le privilège du trésor sur les biens du condamné 
n'a pas lieu pour le recouvrement des amendes. 
Lois romaines. Jurisprudence. Argument de l'arti- 
cle 2202 dû Code civil. 

96. Privilège du trésor pour le recouvrement des contri- 

butions directes. Contribution foncière privilégiée 
sur les fruits de la chose. Contribution pour portes 
et fenêtres, personnelle et mobilière, privilégiée 
sur les meubles. Privilège pour droit de timbre et 
amendée de contravention audit cas de timbre. 

97. Privilèges fiscaux antérieure au Code et maintenus 

par lui. Privilège sur les revenue des biens pour 
droit de mutation par décès. Dissentiment avec 
Dalloz. Mais le privilège sur les revenue ne s'é- 
tend pas sur le prix des immeubles. Le fisc ne peut 
exercer son droit de privilège sur les revenus de 
l'immeuble héréditaire passé dans les mains d'un 
tiers détenteur. Omission de Grenier et Persil. 

98. Privilège de la douane. Renvoi. 

99. Privilège de la régie des contributions indirectes. 
99 bit. Éléments de ces privilèges. Renvoi. 



COMMENTAIRE. 



90. Notre article s'est contenté de jeter le 
fondement du privilège du fisc. Il a laissé à 
d'autres lois le soin de l'organiser. Mais il 
n'a pas voulu que ces lois nouvelles pussent 
nuire aux privilèges déjà acquis ; car c'eût 
été lui donner un effet rétroactif. Il a donc 
consacré l'inviolabilité des droits acquis à 
des tiers, au moment de la promulgation de 
ces lois. 



[i] L'art. 2098, C civ., portant que le trésor public ne 
ptui obtenir de privilège au préjudice des droits anté- 



Du reste , ce serait une erreur de croire 
que le fisc ne peut avoir de préférence au 
préjudice de droits acquis après la promul- 
gation de ces mêmes lois : car il est de l'es- 
sence du privilège de primer des droits plus 
anciens que lui [i]. 

91. Je vais passer en revue les différentes 
lois qui se sont occupées des privilèges du 
fisc. Je parlerai d'abord de celles qui ont 



rieurement acquis à des tiers , ne doit s'entendre que des 
droits acquis avant les lois qui ont organisé le privilège 
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suivi la promulgation du Code civil, et ont, 
en quelque sorte, complété l'article $098. 
Je m'occuperai ensuite des privilèges que le 
Code civil a trouvés existants au profit du 
trésor, et qu'il n'a pas été dans son but de 
modifier [11- 

03. Une loi du 5 septembre 1807 s'occupe 
du privilège du trésor sur les biens des 
comptables. Ce privilège frappe les meubles 
et les immeubles. 

En effet, l'art. 2 porte ce qui suit : 

« Le privilège du trésor public a lieu sur 
» tous les biens meubles des comptables [2], 
» même à l'égard des femmes séparées de biens, 
» pour les msubles trouvés dans la maison 
» d'habitation du mari , à moins qu'elles ne 
» justifient légalement que lesdits meubles 
» leur sont échus de leur chef, ou que les 
» deniers employés à l'acquisition leur ap- 
» partiennent [3]. 

» Ce privilège ne s'exerce néanmoins au'a- 
» près les privilèges généraux et particuliers 
» énoncés aux art. 2101 et 2102 du Code 
» civil [4]. 

Voilà pour le privilège sur les meubles. 
Il est général. 

Quant au privilège sur les immeubles, il 
ne frappe que sur certains d'entre eux. Ce 
sont 1° les immeubles acquis à titre onéreux 
par les comptables postérieurement à leur no- 
mination [5]. La raison de ceci est que l'on 
suppose que ces immeubles ont été acquis 
des deniers du trésor [6]» 

3° Les immeubles acquis au même titre et 
depuis cette nomination par leurs femmes, 
même séparées de biens. 

La loi considère ici les femmes des comp- 
tables comme personnes interposées. Elle a 
voulu par cette présomption prévenir les 
fraudes. Cependant elle n'a pas posé une 
présomption juris et de jure. La femme peut 
prouver que lès immeubles ont été acquis de 



du trésor, et non pas des droits antérieurs a toute épo- 
que où la créance privilégiée du trésor a pris nais- 
sance. Paris, 4 mars 1839. Sirey, t. 39, 2« part., p. 136. 
Sic, Tarrible , Répert., v° Privilège de créance, seet. t, 

S 2. n« 7. 

[1] Tarrible s'est occupé de cette matière dans un 
article du Répertoire, oui sera toujours consulté avec 
fruit {Répert., v° Privtlége$). Grenier parle aussi des 
privilèges du trésor {ttypùih., t. 9, n<* 303, 413 et suiv.). 

[2] Ce privilège frappe les biens meubles des receveurs 
des contributions. (Brux., cass., 25 mai 1836, et G and, 
!» avril 1837, chambres réunies.) 

[3] Brux., cass., 1« avril 1839. 

L'art* 2 de la loi du 3 septembre 1807 n'a établi 
d'exception à rétendue du privilège du trésor public sur 



deniers à «lie appartenants. Ils sont alors 
exempts de privilége^'après le paragraphe 
final de l'article [7]. 

Malgré ces précautions , rien 'n'est plus 
facile que d'éluder la vigilance de la loi ; et 
l'expérience en offre tous les jours la preuv*. 
Gomme il n'y a de personne présumée inter- 
posée que la femme, les comptables font or- 
dinairement faire leurs acquisitions par 
leurs proches parents, par leurs fils ou frè- 
res) ils échappent ainsi au privilège du tré- 
sor. Toutefois, si l'Étal parvenait à prouver 
que œs acquisitions sont simulées, et ont été 
faites des deniers du trésor, il pourrait éten- 
dre jusqu'à elles le privilège qui lui est ac- 
cordé. Ainsi jugé par arrêt de la cour de 
Limoges, du 22 juin 1808 [8]. 

Du reste , ce privilège sur les immeubles 
ne peut préjudicier 1* aux créancier* privi- 
légiés designésdans l'art. 2103 du Code civil, 
lorsqu'ils se sont mis en règle; 

â° Aux créanciers désignés aux art. 2101, 
2104, 2105 du Code civil, dans le cas prévu 
par le dernier de ces articles ; 

8° Au* créanciers du précédent proprié- 
taire qui ont sur le bien acquis des hypo- 
thèques légales existantes indépendamment 
de toute inscription, ou toute autre hypo- 
thèque valablement inscrite (même loi, ar- 
ticle 5). 

3Le privilège du trésor sur les immeubles 
acquis à titre onéreux par le comptable de- 
puis sa nomination est soumis à L'inscrip- 
tion. Cette inscription doit être faite dans 
les deux mois de l'enregistrement de racle 
translatif de propriété (art. 5). Mail si le 
comptable revendait tout de suite et avant 
l'expiration des deux mois, et qufl y eût 
transcription par l'acquéreur, on se régle- 
rait par ce qui sera dit plus bas [9]. 

Quant aux biens acquis par le comptable 
à titre non onéreux et aux biens qu'il possé- 



les biens meubles des agents comptables qu'en faveur de 
femmes mariées qui , revendiquant les meubles trouvés 
dans les maisons d'habitation de leur mari , feraient les 
justifications exigées par cet article. La femme eonunaM 
en biens ne jouit point de ce droit de distraction. 

[4] Le privilège du trésor public établi sur les meubles 
pour payement de la contribution mobilière , portes et 
fenêtres , prime le privilège du bailleur. (Brut., eass., 
U janvier 1841, 7. de Brux., 1841, p. 90.) 

[5] Conf. à Tédit du roi de 1669, art. 3. 

[6] Pothier, Procéd. civile, t. 6, p. 165. 

[7] Voy. la loi dans Dailoz, v° Hyp., p. 76. 

[8] Dailoz, v« Hyp., art. 5, p. 76. 

[9] N* 330, Mi, 315, 516 et 95 bit. Grenier, t. 2, 
n« 410, p. 164. 
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dail ayant sa nomination , ils sont frappes 
d'une hypothèque légale dont je parlerai en 
son temps [1]. 

92 bis. On demande quel serait le sort 
d'une acquisition que le comptable aurait 
faite avant sa nomination , mais qu'il n'au- 
rait payée que depuis. 

On demande aussi si le privilège du trésor 
pèserait sur un immeuble qu'il aurait ac- 
quis et paye' dans l'intervalle de sa nomina- 
tion et de son entrée en fonctions. 

Ce dernier cas ne peut faire l'objet du 
moindre doute. La loi est si formelle , qu'il 
n'est pas possible de reculer devant son ap- 
plication [2]. Vainement dira-ton que l'ac- 
quisition ne peut être présumée faite des 
deniers de l'Etat, puisque l'acheteur n'était 
pas encore en fonctions. L'inflexibilité du 
texte ferait repousser cette raison d'équité. 
L'autre question est plus sérieuse. 
On peut dire que, tant que l'immeuble 
n'est pas payé, il n'est pas encore acquis dé- 
finitivemeni par l'acheteur. « Vendit© vero 
». res et traditœ non aliter emptori adquirun- 
* tut quam si is venditori pretiumsolverit. » 
Inst. de rer. divis., § 35. On peut ajouter 
que , le prix n'étant payé que postérieure- 
ment à rentrée en fonctions du comptable, 
on se trouve dominé parla présomption qui 
a fait établir l'art. 4 de la loi du 5 septem- 
bre 4807, savoir : que l'immeuble a été payé 
des deniers du trésor. 

Quelque puissantes que soient ces raisons, 
je crois qu'ellesdoivent céder devant le texte 
de l'art. 1583 du Code civil, qui porte que 
îa propriété est acquise de droit k l'acqué- 
reur, lors même qu'il n'a pas encore payé 
le prix. L'immeuble était donc acquis avant 
la nomination du comptable. 

Quant à la présomption de la loi, on peut 
répondre qu'elle esl combattue par cette 
autre considération» que l'acheteur, ayant 
traité avant d'être nommé comptable et par 
conséquent avant de savoir qu'il deviendrait 
détenteur des deniers de l'État, n'a pas dû 
compter sur ce moyen pour satisfaire à l'o- 
bligation qu'il contractait : d'où il suit qu'on 
doit supposer qu'il avait par devers lui des 
ressources suffisantes pour payer le vendeur 
aux termes convenus [3]. 
93. Le trésor public a un privilège sur 



[<1 An. 6 de la loi du 5 décembre 1867. 
I*] Persil t Comm., art. 2098, n» 8, p. il. Dallot, 
v° %po<A., p. 76. 
[3] Dallw, vffyp., p. 76, no 7. 



le fonds de cautionnement des compta- 
bles [4]. 

On connaît la règle générale posée par 
l'art. 2402, n° 7. Le cautionnement est le 
gage spécial et l'assurance du gouvernement 
pour les deniers dont il confie le manie- 
ment à ses agents. Je reviendrai sur cette 
matière aux n 05 208 et suivants. 

Mais quelle est l'étendue de ce privilège? 
Le cautionnement répond-il , par exemple , 
des amendes? Cette question sera traitée 
n 9 210 sous l'art. 2102. 

Observons ,' du reste , que la loi n'entend 
parler ici que de ceux qi|i sont comptables 
envers le trésor. Mais on ne doit pas l'éten- 
dre aux cautionnements fournis pas les 
agents de change , huissiers , etc. , lesquels 
ne sont pas comptables envers le gouverne* 
ment. A la vérité, ils sont soumis à l'obliga- 
tion de fournir un cautionnement; mais 
c'est pour répondre de leurs prévarications 
envers les particuliers. Le gouvernement 
n'a de privilège sur leur cautionnement 
qu'autant qu'il se sert comme personne pri- 
vée de leur ministère* On verra au n° 95 ter 
la citation d'un arrêt' de la cour de cassa- 
tion qui a décidé que le trésor, créancier 
d'un agent de change pour amendes pronon- 
cées par le tribunal correctionnel , n'avait 
pas de privilège sur son cautionnement. 

93 bis. Le même privilège que l'on vient 
de voir exister en faveur du trésor public 
sur les meubles et immeubles des compta- 
bles et sur leur cautionnement , a été étendu 
au trésor de la couronne , par un avis du 
conseil d'État du 25 février 1808. <x On a 
» pensé que les dépenses nécessaires pour 
» la représentation de la souveraineté sont 
» des dépenses publiques, toujours à la 
» charge du trésor public, soit directement, 
» soit indirectement ; que le trésor de la 
» couronne n'est qu'une fraction du trésor 
» public...; que si l'art. 2098 du Gode civil 
» ne le porte pas textuellement , c'est qu'à 
» l'époque de sa rédaction , la liste civile 
» n'était pas encore formée, etc. » Tels sont 
les principaux mrftifs de l'avis précité. 

94. Une autre loi du 5 septembre 1807 
organise le privilège du fisc pour recouvre- 
ment des frais de justice criminelle, correc- 
tionnelle et de police [5]. 



[4] Art. S, loi du 5 septembre 1807. 
[S] DtJloi, v» Jfyp.t P- 75, note 1. 
Le privilège du trésor publie pour les frais d'une 
poursuite snolivée par des fiutt antérieurs à la feilUtt , 
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Les droits du trésor pour le recouvre- 
ment de ces frais avaient été fixés par la dé- 
claration du 46 août 1707 , qui a subsisté 
jusqu'à la promulgation des lois qui sup- 
priment les amendes dites arbitraires, les- 
quelles tenaient lieu d'indemnité' pour les 
frais exposés pour la poursuite des dé- 
lite [1]. 

Une loi du 48 germinal an 7 voulut que 
tout jugement d'un tribunal répressif, por- 
tant condamnation à une peine quelconque, 
prononçât en même temps au profit du tré- 
sor public le remboursement des frais aux- 
quels la poursuite et la punition des crimes 
auraient donné lieu, en réservant néanmoins 
la préférence aux indemnités accordées à ceux 
qui auraient souffert un dommage résultant du 
délit. 

Mais cette prérogative attribuée à la par- 
tie civile ne fut pas de longue durée. La loi 
du 5 pluviôse an 43 statue en effet qu'en 
matière correctionnelle, ceux qui se consti- 
tueraient partie civile seraient chargés per- 
sonnellement des frais de poursuite : qu'en 
matière criminelle les frais de poursuite se- 
raient avancés par le trésor public; mais 
que ceux qui se constitueraient partie ci- 
vile seraient personnellement tenus de rem- 
bourser les frais au trésor public, sauf leur 
recours contre le condamné. 

Ainsi non-seulement la préférence résul- 
tant de la loi du 48 germinal an 7 fut ôtée 
à la partie civile, mais même on la rendit 
responsable envers le fisc [2]. 

Restait à fixer les droits du trésor lors- 
qu'il se trouve en concours avec d'autres 
que la partie civile. C'est ce que fait la loi 
du 5 septembre 4807. 

94 bis. D'abord l'art. 2 donne au fisc un 
privilège général sur les meubles du con- 
damné: Mais il ne peut s'exercer qu'après 
les privilèges désignés aux art. 2404 et 2402 



prime toute autre créance , encore que la condamnation à 
ces frois soit postérieure à la faillite. Paris, 4 mars 1839. 
Sirey, t. 39, 2«part.,p. 136. 

[1] Répart., y o Frais êtes procès criminels. 

[2] Voy. aussi les art. 157, 159, 160 du Tarif du 
16 juin 1811 ; et la lettre du grand juge, dans Dalloz, 
yHyp., p. 77, note 2. 

[3] La loi du 5 septembre 1807, art. 2, accorde bien au 
défenseur de l'accusé, pour ses frais, une préférence sur 
le trésor public, mais elle ne lui en accorde aucune sur 
les autres créanciers , soit privilégiés , soit cédulaires. 

Cette loi ne prévoit d'ailleurs que le cas de condamna- 
tion, et non celui d'acquittement. 

Lorsqu'un failli a été poursuivi pour banqueroute frau- 
duleuse, la créance de son défenseur ne peut tomber di- 
rectement a charge de la masse, mais elle tait partie du 



du Code civil. De plus , les sommes dues 

Sour la défense personnelle du condamné 
oivent être préférées. Je ne reviendrai pas 
sur ce que j'ai dit ci-dessus (voy. n° 36) de 
la nature du droit érigé ici en faveur de la 
défense de l'accusé [3]. Je dirai seulement 
que , d'après l'art. 2 de la loi dtj 5 septem- 
bre 1807, si l'administration des domaines 
élève des contestations sur les sommes dues 
pour la défense , ces contestations doivent 
être réglées d'après la nature de l'affaire par 
le tribunal qui aura prononcé la condam- 
nation. 

94 ter. Ce n'est pas seulement sur les. 
meubles que le trésor a privilège pour le 
recouvrement des frais de justice crimi- 
nelle. Si les meubles ne suffisent pas , il peut 
exercer un recours subsidiaire. [4] sur tout 
Les immeubles du condamné; mais il ne 
1'exeree qu'après les privilèges et droits sui- 
vants : 

1° Les privilèges désignés dans l'art. 2404 
du Code civil , dans le cas prévu par l'arti- 
cle 205. 

2° Les privilèges désignés dans l'art. 2103 
du Code civil. 

3° Les hypothèques légales existantes, in- 
dépendamment de l'inscription, pourvu tou- 
tefois qu'elles soient antérieures au mandai 
d 'arrêt, dans le cas où il en aurait été dé- 
cerné ; et sinon , au jugement de condamna- 
tion. 

4° Les autres hypothèques , pourvu que 
les créances aient élé inscrites au bureau 
des hypothèques avant le privilège du tré- 
sor, et qu'elles résultent d'actes qui aient 
une date certaine antérieure auxdits mandat 
d'arrêt ou jugement de condamnation. 

5° Les sommes dues pour la défense per- 
sonnelle du condamné , sauf règlement. 

c Ce privilège se réduit donc, dîtTar- 
» rible [5] , à faire remonter le droit du fisc 



passif de la faillite et demeure comme telle sujette aux 
mêmes réductions que celles des autres créanciers. (Brux., 
33 déc. 1840. /. de Brux., 1841, p. 507. — Voy. dansée 
sens Tarrible, Rép. de Merlin, v« Privilège, sec t. 2, $ 2, 
n° 7. (Pardessus, Cours de droit comm., n°* 1135, 1191 
et 1197, pense que les frais de défense* sont privilégiés 
dans tous les cas; il leur donne la préférence sur les 
créanciers cédulaires, et les met au sixième rang des 
privilèges généraux. Boulay-Paty, n° 351; Duranton, 
1. 10, n« 239, et Vinccns, Législation comm., p. 508, sont 
de cet avis. (Voy. aussi Dalloz, v° Byp., chap. 1«, sec t. 2, 
art. 2, n<> 4.) 

[4] Persil , art. 2104, n* 1.* Dalloz, y* Byp., p. 77. 
Malle ville, t. 4, p. 255. 

[5] Merlin, Rép., y* Privilège. 
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> au jour du mandat d'arrêt, ou au jour de 

> la condamnation s'il n'y a pas eu de man- 
ï dat d'arrêt ; et à primer les hypothèques 
» dont la cause , ayant date certaine , se 
» trouve postérieure à. ces deux époques. » 

Il est soumis à l'inscription. Il suffit, d'a- 
près l'art 3 , qu'il soit inscrit dans les deux 
mots à partir du jugement , pour qu'il re- 
monte au jour du mandat d'arrêt; mais, 
passé ce délai , le privilège s'évanouirait , et 
serait réduit à la condition de créance hy- 
pothécaire , conformément à l'art. 2119 du 
Gode civil. 

J'ai dit au commencement de ce numéro 
que le recours du trésor sur les immeubles 
du condamné n'est que subsidiaire, c'est-à- 
dire qu'il ne peut être exercé qu'après l'é- 
Iraisemenl des meubles, conformément à 
'art. 2105 du Gode civil [1]. Cette proposi- 
tion a néanmoins été contestée avec force de- 
vant la cour de Nancy par M Poirel , avo- 
cat général, portant la parole comme organe 
du ministère public dans la cause du préfet 
des Vosges contre le sieur Michel. Voici le 
résumé de sa plaidoirie : 

En combinant les art. 2104 et 2105, on 
aperçoit au premier coup d'œil que la règle 
posée dans l'art. 2105 n'est relative qu'aux 
privilèges de l'art. 2401. L'art. 2105 est li- 
mitatif, sinon expressément, du moins par 
la force implicite qui s'attache à sa relation 
avec l'art. 2404. Comment en douter d'ail- 
leurs lorsque l'art. 2098 dit que le privilège 
du trésor et l'ohdrb dans lequel il s'exerce 
sont réclës par des lois particulières? n'est- 
ce pas dire aussi formellement que possible 
que le privilège n'est pas réglé par les arti- 
cles qui suivent l'art. 2098, et que notam- 
ment l'ordre dans lequel il s'exerce sur les 
meubles et immeubles ne l'est pas par l'ar- 
ticle 2105? 

Si , lors de la publication du titre des Hy- 
pothèques et privilèges, le privilège du trésor 
eût été trouvé, par la loi nouvelle, frappant 
* la fois les meubles et les immeubles , on 
pourrait peut-être dire qu'il a été dans la 
pensée des rédacteurs de l'art. 2105 de com- 
prendre dans cette disposition, non-seule- 
ment les privilèges de l'art. 2101 , mais en- 
core celui du trésor. Mais il n'en est pas 
ainsi, t Sous la loi de brumaire (disait l'ora- 
» leur du gouvernement en présentant la loi 
» de 1807), le trésor n'avait plus de privilèges 



M Voy. infra, v» 2*1 , «H bU et 2tt. 



» «tir les meubles ; son droit sur les immeu- 
» blés se réduisait aune simple hypothèque 
» sujette à inscription , et qui n'avait d'effet 
» qu'à la date de cette inscription, i Donc» 
le législateur n'a pu embrasser dans sa pen- 
sée et assimiler aux privilèges de l'art. 2101 
un privilège qui n'avait, lors de la publica- 
tion du Code civil, aucune existence, au- 
cune organisation, dont on ne pouvait pré- 
voir ni l'étendue ni la portée, ni savoir par 
conséquent si , à l'instar de ceux de l'arti- 
cle 2101, il s'exerçait à la fois sur les meu- 
bles et sur les immeubles. 

Maintenant, que dit la loi de 1807? Ap- 
plique-t-elle au privilège du trésor l'arti- 
cle 2105? Rappelle-t-elle cette disposition ? 
Non, en aucune manière. Il y a plus. En 
examinant l'ensemble de cette loi toute spé- 
ciale , on trouve de nouvelles preuves que 
le législateur de 1807, en créant le privi- 
lège du trésor, n'a pas eu l'intention de lui 
imprimer le même caractère et de lui don- 
ner les mêmes effets que ceux des privilèges 
de l'art. 2101. 

Ainsi , par exemple , ces derniers s'exer- 
cent sur les meubles et sur les immeubles 
avant tous autres, notamment les privilèges 
spéciaux. Il n'en est pas ainsi du privilège 
de la loi de 1807, qui ne vient qu'après les 
privilèges énumérès dans les art. 2101 et 
2102, et même après les frais de la défense 
du condamné. Du reste , dans celle loi de 
1807, rien qui renvoie pour le privilège 
qu'elle établit à la disposition de l'art. 2105, 
rien qui soumette le privilège à la règle de 
cet article. 11 y a plus! Le législateur a oc- 
casion de rappeler la règle de l'art. 2105 
(art. 4, n° 1). Eh bien! il n'en parle que 
comme d'une règle sur une autre matière et 
pour d'autres cas : dans les cas prévus par 
l'article 2105. 

Que le Code civil n'ait appelé les privilè- 
ges de l'art. 2101 que subsidiairement sur 
les immeubles, on le conçoit. Les créances 
auxquelles ils sont attachés ne sont , en gé- 
néral, que des sommes modiques , dont on 
trouve presque toujours le payement sur 
les meubles, de telle sorte que, pour ces 
créances, l'inconvénient d'une double ac- 
tion à exercer sur les meubles et sur les im- 
meubles , d'une double procédure de distri- 
bution et d'ordre, n'est guère à craindre, 
d'autant plus que, sur les immeubles, elles 
viennent avant tous autres créanciers. 

Il en est autrement des créances privilé- 
giées par la loi de 1807. Les sommes sont 
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ici de plus grande importance. Dans beau* 
coup de cas , les frais de justice ne sont pas 
couverts par les meubles. Ne leur donner 
qu'un recours subsidiaire sur les immeubles, 
ce sera presque toujours les astreindre à 
une double procédure. 

Ajoutons une considération plus gêné-' 
raie. Quiconque s'est obligé personnelle- 
ment, est tenu de son engagement sur les 
biens mobiliers et immobiliers; et ces biens 
sont le gage commun des créanciers ( arti- 
cle 2092-2093). Il suit de là que chaque 
créancier a un droit égal sur les meubles et 
sur les immeubles, et une action qu'il peut 
à volonté exercer sur les uns ou sur les au- 
tres. On voit en effet par l'art. 9206 que la 
discussion préalable du mobilier n'est exigée 
qu'à l'égard et en faveur du mineur. Qu'en 
créant ou en déclarant les privilèges, le lé- 
gislateur ait pu les soumettre à quelques- 
règles exceptionnelles, on le conçoit; mais 
encore faut-il qu'il l'ait fait, sinon le droit 
commun conservera son empire. Or, ici , le 
législateur n'a pas dit que le privilège du 
trésor serait soumis à la discussion préala- 
ble du mobilier. 

Une circonstance frappante vient à l'ap- 
pui de ce raisonnement. L'art. 2105 a été 
emprunté à l'art. 14 de la loi de brumaire 
an 7, qui , dans sa teneur, comprenait toute 
la matière des art. 2101 , 2014 et 2015 du 
Code. Or, en jetant les yeux sur cet article, 
on verra qu'il représente comme s'étendant 
sur les immeubles quatre privilèges, au 
nombre desquels celui du trésor pour l'an- 
née échue et la courante de la contribution 
foncière , et qu'ensuite il les déclare assu- 
jettis à la discussion préalable du mobilier, 
sauf précisément celui du trésor, qui par là 
môme s'en trouve affranchi. N'est-ce pas là 
une raison de comprendre plus facilement 

Îue la nécessité de la discussion préalable 
u mobilier imposée à certains privilèges, 
ne l'est pas à ceux conférés au trésor par les 
lois de 1807? 

Ainsi raisonnait l'avocat général. On 
voit tout ce que ce système avait de sédui- 
sant. Néanmoins, la cour royale le repoussa 
tout d'une voix par un arrêt inédit du 
12 juillet 4834. Je donnerais ici les considé- 
rants de cette décision s'ils contenaient une 
réponse aux raisons du ministère public; 
mais comme ils se bornent à l'adoption des 
motifs des premiers juges qui n'avaient 
prévu aucune de ces objections, je crois 
inutile de les retracer* 



Pour moi, je persiste dans ma première 
opinion , non pas par une obstination pué- 
rile, car je serai toujours prêt à reconnaître 
mes erreurs , mais parce qu'il me semble 

Sue la vérité se trouve tout entière du co:é 
u système attaqué par l'avocat général, et 
défendu par la cour royale. 

Lors de la première rédaction de l'ar- 
ticle 2404, on avait énuméré, parmi les pri- 
vilèges généraux , le privilège du trésor sur 
les meubles et immeubles des comptables, 
ainsi que celui de la régie des domaines re- 
lativement aux droits dus pour les ouvertu- 
res de succession [4]. Néanmoins, Tari. 2405 
s'appliquant à ces privilèges généraux, déci- 
dait, comme il le fait encore aujourd'hui, 
que l'action sur les immeubles était subor- 
donnée à l'épuisement du mobilier. Si la ré* 
daction de l'art. 2404 eût été maintenue, on 
aperçoit sans peine que le fisc serait mal 
reçu aujourd'hui à vouloir se placer dans 
une position exceptionnelle, liais lors de la 
rédaction définitive de l'art. 2404 , on sup- 
prima ce qui concernait les privilèges au 
trésor. Fut-ce pour soustraire oes privilèges 
à l'inQuence de l'art. 2105? Non sans doute; 
c'est parce' que le conseil d'État résolut ea 
principe de renvoyer à des lois spéciales 
l'organisation des privilèges fiscaux , si sou- 
vent empreints d'anomalies. Ainsi , ou doit 
bien se pénétrer de cette idée, que les chan- 
gements subis par l'art. 2104 sont tout à 
fait étrangers à la volonté' de donner au tré- 
sor plus de latitude sur les immeubles que! 
n'en ont les privilèges généraux créés en fa- 
veur des particuliers. Disons même que la 
pensée primitive qui avait présidé au projet 
de l'art. 2104 est un trait de, lumière qui 
reste pour éclairer ce qui s'est fait ultérieu- 
rement. 

En effet, c'est le même conseil d'État dont 
on vient de voir le système si nettement ex- 
primé, qui rédigea la loi du 5 septembre 
4807. Y a-t-il quelque raison de croire qu'il 
ait songé à le modifier en formulant la loi] 
nouvelle ? Je le pense d'autant moins quej 
cette loi traite le privilège du fisc avec 
beaucoup plus de faveur que les privilèges 
généraux accordés à des particuliers, et: 
qu'il eût dès lors été bien peu logique de 
détruire, à son profit, la subordination d'ao 
tions à laquelle les privilèges de l'art. 2101 
doivent se soumettre. La loi du 5 septembre 



[1] Voy. Locré fur lu dfrqwiatti de l'a*. 2UM. 



CHÀP. IL ART. 2098. 



76 



4107 m* pmtt donc ta lier à Viurt. 2105, de 
prime que, dans l'origine, l'art. 3104, com- 
prenant les privilèges du trésor, était do- 
mine' par cet art. 2405. Celte loi, faite en 
exécution d'une disposition du Gode civil 
(l'art 3098), doit nécessairement s'inter- 
préter dans les cas qu'elle n'a pas prévus 
par ce même Code , qui est la loi des lois, et 
qui forme le droit commun. 

L'argument qu'on lire des art, 3093 et 
3093, combinés avec l'art. 3306, ne me pa- 
raît pat coucluant. Ces articles ne disposent 
que pour les cas ou il n'y a pas de cause de 
préférence entre les créanciers. Mais lors- 
qu'il y a un privilège qui assure à un créan- 
cier une condition particulière, et que le 
privilège s'étend sur les meubles et sur les 
immeubles , le droit commun n'est pas dans 
Us art. 2093, 3093 et 3306. C'est dans l'ar- 
ticle 2105 qu'il est écrit, article conforme 
i cette idée si naturelle et si humaine , sa- 
toir, que les immeubles sont plus précieux 
que les meubles , et qu'on ne doit les arra- 
cher au propriétaire que lorsque le créan- 
cier, déjà si favorisé par l'attribution d'un 
privilège, n'a pu se faire payer sur les meu- 
Wes qui lui sont affectés. L'ancienne juris- 

Îrudeoce avait voulu qu'on tînt compte au 
ébiteur de cette légitime préférence pour 
ton patrimoine immobilier. C'est pourquoi 
il était de règle que les privilèges généraux 
m devaient s'exercer sur les immeubles 
qu'à défaut du mobilier [1]. L'art. 3405 
n'est donc pas une création arbitraire, une 
innovation du législateur; il est l'expression 
du droit commun , d'une jurisprudence que 
le Gode n'a pas faite , mais qu'il a trouvée 
toute créée. Voilà pourquoi le conseil d'État 
l'appliquait sans distinction , dans son plan 
originaire, aux privilèges du fisc. Voilà pour- 
quoi il n'a pas été nécessaire de la rappeler 
expressément dans la loi de 4807; car elle 
est la condition immuable de tout privilège 
général tel qu'on l'a toujours conçu en 
France. 

Je ne suis nullement frappé de l'objection 
prise dans l'art, il de la loi de brumaire 
an 7. 8i cet article n'englobe pas le privi- 
lège du trésor avec 'ceux qui ne doivent 



fil Polhter, Proeéd. civile. 

M Oatloz la donne, v° ffyp., p. 76, note l ; et Sirey, 
t. »♦ 2, 270. 

[31 Persil, Cimn., art. 2098, n* 22. Oaliox , \* ffyp., 
s» II. 

[4] Art. 654 dn Code de procédure etvlle. 



s'exercer sur les immeubles que subsidiai- 
rement, c'est que, d'après la loi alors en 
vigueur, le privilège pour contribution fon- 
cière (le seul dont la loi de l'an 7 fasse 
mention ) , ne s'exerçait que survies immeu- 
bles et nullement sur les meubles (infra, 96). 
Ainsi donc il est impossible de trouver , 
soit dans les précédents, soit dans les motifs 
du Code civil et de la loi de 4807, une dé- 
rogation à une règle aussi ancienne que la 
jurisprudence française; je ne crois pas 
d'ailleurs que les privilèges fiscaux soient 
placés assea haut dans la hiérarchie des pri- 
vilèges pour qu'on doive leur accorder une 
faveur exceptionnelle que n'ont pas d'autres 
privilèges beaucoup plus sacrés par leur 
cause et beaucoup mieux traités par le lé- 
gislateur. 

05. Si des aliénations avaient été faîtes 
depuis le mandat d'arrêt et avant le paye- 
ment, le privilège du trésor les suivrait in- 
failliblement. Quoiqu'on puisse induire 
quelque chose de contraire à cette doctrine 
d'une lettre du ministre de la justice , du 
9 août 1803 [3] , notre opinion n'en est pas 
moins la seule juridique , puisque le privi- 
lège a pour objet de s'attacher à l'immeuble 
et de suivre ses mutations. C'est aussi l'avis 
de Persil [3]. 

Mais la thèse changerait si l'acquéreur 
avait fait transcrire plus de quinze jours 
avant le jugement de condamnation [4]. En 
effet, le trésor ne pouvant prendre inscrip- 
tion qu'en vertu du jugement de condamna- 
tion [5] , et ce jugement n'étant pas encore 
rendu à l'époque à laquelle l'acquéreur fait 
la transcription, il sera impossible à l'État de 
remplir les conditions voulues par l'art. 834 
du Code de procédure civile, Il laissera donc 
écouler le délai de quinze jours de la tran- 
scription sans s'inscrire, et dès lors l'immeu- 
ble passera à l'acquéreur dégagé du privilège 
du trésor. Telle est la décision du grand juge 
dans la lettre que j'ai citée. Elle est tout à 
fait légitime [6]. 

95 bis. Mais du moins le trésor conserve- 
rait-il un droit sur le prix , s'il prenait in- 
scription dans les deux mois à compter du 
jugement [7] ? 



[S] Lettre précitée du grand juge. 

[6] Sirey, t. 8, 2« part., p. 270. 

[7] Le privilège du trésor public est éteint k défaut 
d'inscription dam les délais fixés par l'art. 854. (Cass., 
8 mai 1811.) 
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L'art. 834 du Gode de proc. résout cette 
question affirmativement à l'égard du copar- 
tageant, qui, comme on verra (infra, 315), 
n'est forcé de prendre inscription que dans 
les soixante jours à compter du partage. Si 
l'immeuble soumis à son privilège est vendu 
de telle sorte que l'acquéreur fasse transcrire, 
et si le copartageant laisse passer les quinze 
jours de la transcription sans prendre inscrip- 
tion , ce dernier est sans doute privédu droit 
de surenchérir. L'immeuble est purgé, et il 
n'a plus le droit de suite. Mais il conserve 
toujours un droit sur le prix , pourvu qu'il 
se fasse inscrire dans les soixante jours (infra, 
316) [1]. 

Doit-on appliquer la même décision au 
trésor, qui "a pour s'inscrire deux mois à 
compter du jugement ? 

Ce qui fait difficulté , c'est que l'art. 834 
du Code de procédure civile , en réservant 
le droit du copartageant et du vendeur sur 
le prix , ne parle pas du trésor. D'où il suit 
qu'on pourrai t appliquer la maxime : Tnclusio 
unius est exclusio alterius. 

Néanmoins il me semble qu'il y a parité de 
raison pour appliquer au trésor la réserve 
expressément faite par l'art. 834 au profit du 
copartageant et du vendeur. L'art. 834 et 
l'art. 835 n'ont eu pour but que de modifier 
le droit de suite, ou, ce qui est la même 
chose, le droit de surenchérir. Mais leur 
intention n'a pas été de changer les princi- 
pes sur le droit de préférence à l'égard du 
prix. Tarrible, orateur du tribunal, en fai- 
sait l'observation , ainsi qu'on le verra 
(n°317). 

95 ter. Une autre lettre du ministre de la 
justice, du 19 mars 1808, a décidé que le 
privilège du trésor ne s'étend pas aux amen- 
des. Ce n'est en effet que pour les frais ex- 
posés que le privilège a été créé. Cette règle 
est consacrée par plusieurs lois romaines 
très-graves [2] qui portent que le fisc n'a 



[1] Erreur grave. Le droit de suite du copartageant , 
comme privilège, existe inaltérable pendant les soixante 
jours accordées par Part. 2109 du Code civil ; l'introduc- 
tion de l'art. 834 du Gode de procédure n'a pas dérogé à 
ce droit du copartageant. Voy. la note sur le n° 317, infra, 
où nous avons démontré cette vérité. 

{Note de l'éditeur belge.) 

[2] L. 17 et 37, Dig. de jure fitei. L. 1, C. pœnis fisc, 
cred. Polhier, Pand., t. 3, p. 5C6, n° 37. Infra, n« 210. 

[3] Voy. à cet égard les lettres du grand juge, des 19 et 
29 mars 1801. 

[4] Uyp., chap. 13, p. 35, col. 1, in fine. 

Ces condamnations aux dommages-intérêts doivent 
obtenir la préférence , lors même que l'inscription prise 



pas de privilège pour la répétition des 
peines , et que son privilège n'a lieu que 
pour répéter ce qu'il a déboursé (rem suam). 
Aussi voit-on dans l'art. 2202 du Code civil, 
que les dommages et intérêts des parties 
doivent être payés avant l'amende [3]. Ce 
principe a été suivi en France de tout temps. 
Basnage rapporte un arrêt du parlement de 
Paris du 2 mars 1667 [4], qui l'a fait trionv 

5 lier contre les exigences du fisc ; et un arrêt 
e la cour de cassation du 7 mai 1846 a dé- 
cidé que les créanciers d'un agent de change 
avaient privilège sur son cautionnement, au 
préjudice du fisc , qui prétendait recouvrer 
sur ce cautionnement le montant d'amendes 
auxquelles l'agent de change avait été con- 
damné [5]. 

96. Le dernier privilège fiscal organisé par 
des lois spéciales postérieurement à la pro- 
mulgation du Code civil, est celui du trésor 
public pour le recouvrement des contribu- 
tions directes. 

La loi du 11 brumaire an 7 (art. 11, n° 3) 
accordait au fisc un privilège sur les im- 
meubles pour une année échue et l'année 
courante de la contribution foncière. Ce pri- 
vilège était même dispensé de l'inscription. 

On avait proposé de répéter la même dis- 
position dans le Gode civil [6]. Mais le con- 
seil d'État adopta le parti de ne s'occuper 
que des causes de préférence qui regardent 
les particuliers, sauf à déclarer que les pri- 
vilèges, à raison des droits du fisc , sont ré- 
glés par les lois qui les concernent. 

La loi du 12 novembre 1808 est Tenue 
faire ce que le Gode civH lui avait laissé le 
soin d'accomplir [7]. 

L'art. 1 sépare en deux classes les contri- 
butions directes : la première classe com- 
prend la contribution foncière; la seconde, 
les contributions mobilière, des portes et 
fenêtres, des patentes. 

§. Ge même article donne au trésor un 



{>ar le trésor public , pour sûreté du recouvrement de 
'amende , est antérieure a celle prise par la partie civile, 
du cher de restitutions et dommages-intérêts qui lui soal 
adjugés. (Brux., 14 juin 1828). 

[5] Sirey, 17, i, 55. Dalloi, v° ffyp., p. 96, note 1. 

[6] Confér. du Code civil, t. 7, p. 149. 

[7] Dalloi donne cette loi, v° Hyp., p. 74, note 1. 

En matière de contributions directes , les tribooaax 
sont incompétents pour connaître des oppositions fon- 
dées, non sur la validité des actes de poursuite ou d'exé- 
cution, mais sur les moyens qui tiennent au Tond du droit. 
(Brux., 2 janvier 1856; Dalloi, t. 5, p. 247, et t. 18, 
p. 251 et 470. Liège, 2 janvier, 1837 ; Merlin, Rep^ U 6, 
p. 306). 



CHAP. II. ART. 2098. 



77 



privilège sur les fruits, récoltes, loyers et 
Hvenus des immeubles sujets à contribution; 
et cela pour la contribution de Tannée écbue 
et de l'année courante. 

H suit de là que la contribution foncière 
n'a plus de privilège sur l'immeuble, comme 
le voulait la loi du 11 brumaire an 7, mais 
que son privilège est restreint aux fruits de 
cet immeuble. Jaubert, conseiller d'État, 
énonça très-explicitement, dans l'exposé des 
motifs, « qu'un des points fondamentaux de 
» la loi du 12 novembre 1808 était que le 
» privilège ne s'étendait pas sur les immeu- 
» blés. » 

Gomme le disait Montesquiou, président 
de la commission des finances du corps lé- 
gislatif, les biens que nous possédons n'ap- 
» partiennent pas à l'État ; nous ne lui de- 
* vons qn'uoe portion de leur revenu pour 
» nous assurer la jouissance du reste... Ainsi 
» le trésor ne pouvant prétendre pour la 
» contribution foncière qu'à une portion des 
> fruits de la terre, il ne doit exercer ce 
» privilège que sur ces mêmes fruits [1]. » 
Du reste, le privilège accordé au fisc sur 
les fruits et loyers est absolu, en ce sens qu'il 
s'exerce avant tous autres, même les frais 
funéraires et de dernière maladie! On peut 
appliquer ici ce que j'ai dit (n° 8 33 et 65) 
sur cette préférence. Je la crois injuste par 
son exagération. 

§. Le privilège créé par l'art. 4 de la 
même loi du 42 novembre 4808, pour le 
recouvrement de l'année écbue et de l'année 
courante des contributions mobilière, des 
portes et fenêtres, et des patentes, est plus 
étendu que celui de la contribution fon- 
cière. Il s'exerce sur tous les meubles quel- 
conques appartenant aux redevables, en 



W Merlin, Répert., v« Privilège. 

m Voy: cette loi dans Dalloz , v° Enregistrement, 
l - U» p. U5. 

[3] Merlin, Répert., v© Privilège. 

{*] En Belgique cette lacune n'existe plus, et l'objet a été 
^PH par la loi do 27 décembre 1847. D'après l'art. 3, 
«A compter du jour du décès , le trésor public a, pour le 
droit de succession, un privilège général sur tous les 
«cas meubles délaissés par le défunt , ayant rang immé- 
diatement après ceux mentionnés aux art. 3101 et 2102 
jtoCode civil et à Part. 191 du Code' de commerce. Tous 
les immeubles délaissés par le défunt dans ce royaume 
•ont, à compter du jour du décès , légalement hypothé- 

tqués pour le droit de succession et pour celui de mutation 
décès), sans qu'il soit besoin pour cette hypothèque 
-enne inscription sur les registres des conservateurs 
«•hypothèques. 

<* privilège et cette hypothèque légale sont éteinte au 



quelque lieu qu'ils se trouvent. Du reste il 
passe avant* tout autre, conformément à 
l'art. 1 (voy. supra, 33 et 63). 

Ce privilège, tout exorbitant qu'il est, a 
été étendu aux droits du fisc pour recouvre- 
ment des droits de timbre et des amendes 
de contravention y relatives, par l'art. 76 
de la loi du 28 a vrill 81 6 [S], 

D'après l'art. A de la loi du 29 novembre 
1808, lorsque, dans le cas de saisie de meu- 
bles et autres effets mobiliers pour le paye- 
ment des contributions (ce qui s'applique 
aussi aux droits de timbre) , il s'élève une 
demande en revendication de tout ou partie 
desdits meubles ou effets, elle ne peut être 
portée devant les tribunaux ordinaires qu'a- 
près avoir été soumise par l'une des parties 
intéressées à l'autorité administrative , aux 
termes de la loi du 5 novembre 1 790. 

97. Il convient de voir maintenant ce qui 
concerne les privilèges fiscaux existants 
avant le Code, et qu'il a laissés subsister. 

Lors de la discussion du Code civil, le 
projet avait été d'assigner un privilège sur 
les meubles «t les immeubles des succes- 
sions , pour droits dus à raison de leur ou- 
verture , à la régie de l'enregistrement. 
Cette disposition se trouvait inscrite dans 
la première rédaction de l'art. 2105; mais 
on la supprima , dans la vue de réunir tous 
les droits du trésor public sous une disposi- 
tion générale [3]. 

Cependant cet objet n'a pas été rempli ; 
de sorte que le fisc n'a , pour le recouvre- 
ment des droits de mutation par décès, 
3u'un privilège sur les revenus des biens à 
éclarer, tel qu'il était accordé par l'art. 32 
de la loi du 22 frimaire an 7, qui n'a reçu 
aucun changement sur ce point [4]. 



dernier jour du douzième mois qui suit celui dans lequel 
échoit le délai fixé pour la déclaration , si avant ladite 
époque le préposé n'a pas commencé de poursuites judi- 
ciaires. 

Au moyen du payement du droit de succession et mu- 
tation effectué avant ledit dernier jour dudit douzième 
mois , l'hypothèque légale sera également éteinte , mais 
seulement quant aux immeubles qui auraient élé aliénés 
ou donnés en hypothèque à des tiers , avant que le pré- 
posé ait commencé des poursuites judiciaires pour le re- 
couvrement du supplément de droits qui , par suite de 
déclaration incomplète, pourrait encore être dû. 

Dans le cas où , avant d'avoir acquitté le droit de suc- 
cession ou de mutation (par décès), les intéressés vou- 
draient aliéner ou hypothéquer quelque immeuble, af- 
franchi de l'hypothèque légale , ils pourront en foire la 
demande à l'employé qui sera désigné dans la province , 
par le département des imposition* indirecte*. Leur de* 



W 



PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. 



Comme le mot privilège n'est pa« pro- 
nonce' par l'art» 52 de la loi du 22 frimaire 
an 7 , on a soutenu que l'action qu'il donne 
sur les revenus des biens à déclarer ne con- 
stitue qu'un simple droit, et pas un privilège 
sur tous les créanciers [1]. Mais ce système 
n'a pas été admis par la cour de cassation. 
En effet l'art. 32 doit être rapproché de 
l'art. 15. Cet article (n° 7), établit le droit 
de la régie sur la valeur des biens sans 
distraction des charges, et par conséquent 
sans égard pour ces charges. Il suit de là 
que la loi fait de l'action que l'art. 32 ac- 
corde sur le revenu des biens à déclarer, en 
quelques mains qu'ils se trouvent, une ac- 
tion essentiellement privilégiée » et dont la 



mande sera admise si le trésor public a (Tailleurs ou s'il 
lui est donné sûreté suffisante pour le montant de ee qui 
est du. 

Il ne sera pas préjudiciépar le droit de privilège et d'hy* 
potheque légale susmentionnée aux droits précédemment 
acquis à des tiers. » 

On rencontre dans cette loi beaucoup de sollicitude pour 
les droits acquis à des tiers , tout en assurant les intérêts 
du trésor. On y remorque aussi que sur les immeubles de 
la succession elle n'introduit pas nominativement un pri- 
vilège , mais une hypothèque légale sans nécessité d'in- 
scription , hypothèque qui est déclarée en outre tempo- 
raire et cxlingulblc par le seul fait du payement des droits. 

[Note de l'éditeur belge.) 

[1] Dûllot embrasse celte opinion, *• enregistre- 
ment, p. 406, no 29. 

[2] Merlin, Rcpert., ^Enregistrement {Droit rf*)»n° 39, 
et Dalloz, v* Enregistrement, p. 424. Grenier, H y p., t. 2, 
n» 418 ; Favard, v« Privilège, seet. 2, S 2 « Persil, Comm., 
art. 2098, no 24; et Quett., chap. 1, $ 4, sont de Ta vis de 
cet arrêt. 

[3] Que ce soil là l'autorité de la jurisprudence française 
introduite et maintenue par les arrêts cités , il faut bien 
le reconnaître; mais il est impossible de justifier les mo- 
tifs énoncés dans cet arrêt du 9 vendémiaire an 14, et ti- 
rés du rapprochement des art. 32 et 13 de la loi du 22 fri- 
maire an 7, d'où résulterait prétendument que eette loi 
établit le droit de la régie , sur la valeur des bieus sans 
distraction des charges, et par conséquent sans égard pour 
ces charges , ou bien , pour rester dans les termes de l'ar- 
rêt , que le droit de mutation se percevrait sans égard aux 
charges. L'art. 15, n° 7, delà loi du 22 frimaire on 7, ne 
dit rien de semblable quant a la perception du droit. 11 

Ix>rlc que la « valeur de la propriété, de l'usufruit et de 
a jouissance des immeubles est déterminée pour la liqui- 
dation et le payement du droit , par l'évaluation qui sera 
faite et portée à vingt fois le produit des biens, ou le prix 
courant des baux courants, sans distraction des charges. » 
Cela n'a rien de commun avec la perception du droit , et 
n'a rapport qu'au mode d'évaluation de l'immeuble , en 
pleine propriété , sur laquelle évaluation le droit propor- 
tionnel de mutation par décès doit être calculé. Les arrêts 
de la cour de cassation de France, en matière fiscale , 
sont rarement des guides sûrs pour asseoir une opinion 
juridique. 

Les privilèges étant d'interprétation et d'application 
strictes , et ni le Code civil ni la loi spéciale du 22 frimaire 
an 7, n'en conférant nominativement aucun an trésor pu- 
blic fto.or li recouvrement des droite de mutation par de» 



préférence se cftnterve môme indépenda 
ment de toute Inscription hypothécaire 
ainsi que Ta décidé le grand juge par Q 
lettre du 3 nivôse an 42. L'arrêt qui j" 
que l'action de la régie est privilégiée , 
du 9 vendémiaire an 14. Il est rapporté pat» 
Merlin [2]. La cour de Limoges en a rendit 
un semblable le 18 juin 1808 [5]. 

Mais comme en matière de privilège tout 
doit être de droit strict , je ferai remarquer 
que la loi ne donne d'action privilégiée à 1* 
rîégie que sur les revenus, et que par conséfl 
quent cette action ne s'étend pas au prix dm 
l'immeuble. I 

C'est ce qui explique pourquoi la cour d« 
cassation [4] a décidé , le 6 mai 1816 , quel 
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ces, dans le sens que les privilèges sont admis et reconnus 
par (e droit commun sur les immeubles , le trésor ne peut 
pas t'en prévaloir $ mais il a un autre moyen afaseairev 
toujours son recouvrement parée que Part. 39 de la lai 
du 22 frimaire lui donne un droit de suite sur les revmas 
(seulement) des biens à déclarer, en quelques m&ins on'Ui 
se trouvent ,• d'eu nous prendrons occasion de faire la re- 
marque que ce droit de suite ne peut pas atteindre l'Im- 
meuble lui-même ou le bien en nature. Ni Persil, ni 
Grenier ne sont , comme jurisconsultes , de l'avis de cet 
arrêt , quoi qu'en dise Troplong, en note. 

Voici au contraire « comme s'exprime Persil, dans 
ses Questions, a l'endroit indiqué : « Il résulte de Part. 33 
de la loi du 22 frimaire an 7, que le trésor n'a pas de pfi- * 
vilége sur l'immeuble , en ee sens qu'il paisse le vendre 
et se faire payer sur le prix ; mais il a plus que cela , il a 
le droit de se faire payer sur les revenus , quelle que coil 
l'année à laquelle ils appartiennent : si ce n'est pas sur 
ceux perçus immédiatement après le décès , ee sera 
ceux de Tannée suivante on de toutes les autres , et 
sans être assujetti à aucune formalité, sans avoir 
de requérir aucune inscription. L'aliénation des immeu- 
bles de la succession ne met pas obstacle a l'exercice des 
droits du trésor. lr peut les exercer lorsque les ia nae en » 
blés ont passé dans d'autres mains. Voilà les principes à 
Pégard des tiers acquéreurs. Mais que doit-on décider 
vis-à-vis des créanciers? Le trésor doit-il toujours leer 
être préféré? — A l'égard des créanciers chirographai- 
res , l'affirmative est indubitable. Le trésor a un véritable 
droit réel , qui ne permet pas que les créanciers cbiro- 
graphaircs , qui n'en ont aucun , lui soient préférés. 

Mais la question doit être décidée autrement à regard 
des créanciers hypothécaires inscrits avant l'ouverture de 
la succession : vainement le trésor leur dira , avec une 
décision du ministre de la justice (du 3 nivôse an 42) , 
qu'il est plutôt portionnairc que créancier de la succes- 
sion ; qu'il est partie prenante , etc. La vérité est «ne 
l'hypothèque consentie par le débiteur, avant sa mort , est 
une espèce d'aliénation , et que de même que le tréser 
n'aurait aucun droit sur l'immeuble que le défont aurait 
aliéné de son vivant, il n'en peut avoir davantage air 
celui qu'il a hypothéqué. C'est ee qui a mit décider par la 
lour de cassation, dans un arrêt du 6 mai 18 M, rapporté 
par Dalloz , t. 17 , p. 78 , que les créancière inscrite de» 
vaient être préférés au trésor. » 

Grenier, de son côté , se borne à enregistrer est arrêt , 
comme arrêt , mais n'en discute pas le mérite. 

(Note de frettsatr Jetjr.) 
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la régie ne pouvait exercer sur k prix d'un 
immeuble sujet à droit de mutation aucune 
action au préjudice des créanciers hypothé- 
caires inscrits* avant le décès. 

Mais s'il s'agissait d'un recours sur les re- 
venus, je pense qu'alors la régie primerait 
les créanciers hypothécaires du défunt; et 
que l'art. 2098, portant que le trésor public 
ne peut obtenir de privilège au préjudice de 
droits antérieurement acquis à des tiers , ne 
s'applique pas au droit de mutation par 
décès, réglé par une loi qui a précédé 
le Code civil , et à laquelle il n'a pas été 
dérogé. 

§. Il semble résulter des dispositions de 
l'art. 32 de la loi du 22 frimaire an 7, qui 
accorde un droit de suite sur les revenus de 
timmeuble héréditaire, en quelques mains quil 
ait passé, que le tiers acquéreur est sujet à 
l'action de l'administration de l'enregistre- 
ment pour les droits de mutation par décès 
dus par les biens. 

C'est aussi ce qu'a jugé la cour de cassa- 
tion par arrêts du 29 août 1807 et du 3 jan- 
vier 1809. 

Mais un avis du conseil d'État du 4 sep- 
tembre 1810, approuvé par le chef du gou- 
vernement le 24 du même mois [1], a décidé 
que dans tous les cas quelconques le tiers 
acquéreur est à l'abri de toute recherche. 
Cet avis est fondé sur ce que l'art. 32 de la 
loi du 22 frimaire an 7 ne concerne que les 
héritiers donataires ou légataires, et nullement 
les tiers acquéreurs; que c'est des premiers 
qu'on a entendu parler par les expressions, 
<* quelques mains qu'ils passent. 

On peut voir, au Bulletin civil de la cour 
de cassation [2], un arrêt du 8 mars 1811 , 
qui juge conformément à cette décision [3]. 

98. La régie des douanes a un privilège 
sur les meubles et effets mobiliers des rede- 
vables de droits fiscaux, conformément aux 
lois des 22 août 1791 , tit. 13, art. 22, et A 
germinal an 11 , tit. 6, art. -4. 

On avait prétendu que ce privilège avait 

(l]Sirey,t. 46, 1™, p. 424. Dallos, Nfp., P* 71. 
ffl Ballot, v° Enngist., p. 573 et suit. 
[3] Merlin, Répert., v° Enregisl. {Droit <*'), n° 40. 
M frenfcr, 1. 1, n» 41S 5 et PersU , Qwest . sur les pri- 



été aboli. Mais j'ai cité (n° 34) les arrêts et 
les lois qui ont condamné celte opinion. 

99. Les contributions indirectes tiennent 
aussi un privilège sur les meubles des rede- 
vables , des dispositions de l'art. 47 de la loi 
du 1 er germinal an 13 , qui est ainsi conçu : 

« La régie aura privilège à tous créanciers 
» sur les immeubles et effets mobiliers des 
» redevables , à l'exception des frais de jus- 
» tice , de ce qui est dû pour six mois de 
» loyer seulement , et sauf aussi la revendi- 
» cation formée par les propriétaires des 
» marchandises en nature qui seront encore 
» sous balle et sous corde [4]. » 

Ici je ne puis m'empêcher de parler d'un 
arrêt de cassation du 27 février 1833, qui 
décide que la disposition de la loi précitée 
par laquelle le privilège [5] du propriétaire 
se trouve limité à six mois, a été abrogée 
par l'art. 2102 du Gode civil, par l'art. 662 
du Gode de procédure civile et par l'art. 2 
de la loi du 5 septembre 1807, qui porte 
que le privilège du trésor sur les biens des 
comptables ne passe qu'après les privilèges 
généraux énoncés aux art. 2101 et 2102 
[supra, 92). Hais si je rappelle cet arrêt, c'est 
pour le signaler comme une violation fla- 
grante de la loi du 1" germinal an 13. D'à* 
bord, il est trop clair que cette loi est toute 
spéciale, et que les art. 2102 du Gode civil 
et 662 du Gode de proc. civile sont des 
dispositions générales qui se combinent avec 
elle, loin de l'abroger. Ensuite, n'est-il pas 
singulier que la cour suprême modifie un 
privilège établi sur les meubles d'un rede- 
vable avec une loi, celle de 1807, qui ne fait 
qu'organiser le privilège du trésor sur les 
biens des comptables [6] ? 

99 bis. Voilà ce que j'avais à dire sur la 
matière aride des privilèges dont le trésor 
public est investi. 

Quant à leur ordre et à leur rang , soit 
entre eux , soit avec les autres privilèges ré- 
sultant du Gode civil , je m'en suis suffisam- 
ment expliqué en commentant l'art. 2096 [7] . 



viléges, paraissent avoir ignoré ce changement dans la 

législation et la jurisprudence. 
TO Voy. supra ce que j'ai dit de ce privilège , n« 34 bis, 
[15] Voy. supra, n* 93, et le sens du mot comptable, 
[7] Voy. t« 33, 34, 94 dit, 33 , 87, 38, 30, 53, 78, 77. 
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ARTICLE 2099. 

Les privilèges peuvent être sur les meubles et sur les immeubles. 



SOMMAIRE. 



100. Le privilège peut èlre sur les meubles et sur les im- 
meubles. Différence avec l'hypothèque, qui ne 
peut porter que sur les immeubles. 

10t. Le privilège sur l'immeuble donne suite sur l'im- 
meuble. Au contraire, le privilège ne peut exister 
sur le meuble qu'autant qu'il est en possession du 
débiteur. 

102. Mais il n'est pas nécessaire que cette possession soit 

matérielle. Il suffit d'une possession civile. Renvoi. 

103. Utilité des principes sur la distinction des biens , 

pour connaître quelles choses peuvent être gre- 
vées de privilèges sur les meubles ou sur les im- 
meubles. 

104. Les privilèges sur les meubles ne comprennent pas 

les meubles rendus immeubles par destination. 

105. Ce qui est immeuble par destination dans un cas, 

peut être vraiment meuble dans un autre. Deux 
exemples à ce sujet. 

106. Doute résultant de l'art. 333 du Code civil. 

106 bis. Le privilège porlc-t-il sur un meuble incorpo- 
rel? Renvoi. 

107. Les privilèges sur les immeubles frappent les meu- 

bles qui sont immeubles par destination. 

108. L'usufruit est-il susceptible de privilège? Réponse 

affirmative. $. Mais les servitudes n'en sont pas 
susceptibles. Raison de cela. g. Quid des droits 
d'usage, pâturage et autres? $• Quid des actions 
tendant à revendication d'un immeuble ? Il n'y a 
pas lieu au privilège. Renvoi à l'article 2118 pour 
d'autres questions. 

109. Transformation des meubles et des immeubles. 

Transformation des meubles. De la mutation qui 
engendre une nouvelle espèce. De la mutation qui 
ne fait qu'augmenter ou diminuer la chose. Lois 
romaines. Cujas. §• De ce qui arrive lorsque la 
matière travaillée peut reprendre sa première 
forme. 



1 10. Conclusion des développements contenus au numéro 

précédent. 

111. Contrariété d'opinion sur les cas où la mutation dé- 

truit la chose ou ne fait que l'améliorer. S* Conver- 
sion de laines en drap. Autorité de Basnage reje- 
tée. §. Conversion de cassonades en sucre. Erreor 
de Rasnage. $. Transformation du blé en farine. 
$. Emploi de draps à la confection de meubles. 
Autre erreur de Rasnage. 

112. Du serrurier qui pose des balcons faits avee son fer. 

Dissentiment avec Grenier. 

113. Quid de la conversion d'une chose meuble en im- 

meuble par destination? 

tU. Objection tirée de l'art. 570 du Code civil. Ke 
doit-on pas dire que cet article a introduit un 
droit nouveau, et que le privilège se conserve dans 
tous les cas lorsqu'il y a conversion d'une espèce 
en une autre? Discussion à ce sujet. 

1 13. Réfutation de l'objection. Véritable cas de l'art. 570. 

116. Autre argument pour réfuter l'objection. La reven- 

dication ne peut être exercée que lorsque la chose 
est en nature. Le privilège ne peut donc aussi être 
exercé que dans ce cas. 

117. Les privilèges n'ont pas lieu sur les objets tnjotm- 

sabUs. 

117 bis. Mutation à l'égard des immeubles. Les seuls 

changements dont ils sont susceptibles sont ceux 
qui augmentent ou diminuent la chose. L'assiette 
du privilège en est-elle ébranlée? 

118. En cas de perte de la chose privilégiée, le privilège 

existe-l-il sur l'indemnité pécuniaire donnée par 
lesjcompagnies d'assurance? Renvoi. 

118 bis. Tout ce qui a été dit sur les mutations et trans- 

formations n'a d'intérêt que pour les privilèges 
spéciaux , et est sans application pour les privilè- 
ges généraux. 



COMMENTAIRE. 



400. On a tu, par les détails auxquels je 
me suis livre' dans les numéros précédents, 
que les. privilèges peuvent porter sur les 
meubles ou sur les immeubles, et que cer- 
taines créances ont même privilège sur les 
meubles et sur les immeubles. C'est ici une 
différence remarquable entre le privilège et 
l'hypothèque; car l'hypothèque ne peut s'as- 
seoir que sur les immeubles exclusivement, 
ainsi que j'aurai occasion de le dire sous 
l'art. 2118. 



401 . Mais, si le privilège peut être sur les 
meubles et les immeubles, il ne faut pas 
croire que le droit qu'il donne sur les meu- 
bles soit aussi étendu que celui qu'il donne 
sur les immeubles. 

Lorsqu'un privilège frappe sur les immeu- 
bles, il affecte réellement cet immeuble, et 
il le suit en quelques mains qu'il passe [4], 



[i]l> i*. D*tof*nC>éi pifntrfra, 
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parce que c'est un caractère propre aux im- 
meubles, qu'ils restent toujours grevés des 
charges qui leur sont imposées, soit expres- 
sément, soit tacitement; sans quoi les alié- 
nations nuiraient au créancier, dont cet 
immeuble est la garantie. 

Mais lorsque le privilège porte sur un 
meuble, bien qu'il affecte ce meuble, néan- 
moins il ne donne pas droit de suite contre 
lui; car cette affectation ne peut avoir d'é- 
tendue que celle qui est compatible avec la 
nature d'un effet mobilier. Or un meuble 
n'a pas une subsistance permanente et stable, 
comme le dit Loyseau [i], pour qu'on y 
puisse asseoir un droit fixe de poursuite. La 
seule manière d'y conserver ses droits (au- 
tres que ceux de propriétaire), c'est de l'oc- 
cuper. Aussi est-ce une vieille maxime du 
droit français, que tes meubles n'ont pas de 
«rite, c'est-à-dire qu'on ne peut les poursui- 
vre entre les mains d'un créancier postérieur 
ou d'un tiers acquéreur. 
. Il suit de là que le privilège ne peut être 
exercé sur un meuble qu'autant que le dé- 
biteur l'occupe par la possession [2]. S'il 
l'aliène, le privilège est considéré comme 
n'existant plus [3]. 

102. J'ai eu l'occasion de rappeler cette 
vérité en commentant l'art. 2096, mais il ne 
faut pas la séparer de cette autre règle que 
j'ai aussi mentionnée [supra 44, 49), savoir : 
que la possession d'un meuble peut être con- 
servée par le moyen d'un mandataire à qui 
on le confie, et que ce n'est pas seulement 
dans le cas d'une possession matérielle que 
le privilège existe , mais encore dans le cas 
où le débiteur conserve la possession vul- 
gairement appelée civile [4]. 

103. Les principes du Gode sur la distinc- 
tion des biens servent à éclaircir les difficul- 
tés qui peuvent se présenter, pour savoir si 
telle ou telle chose peut être qualifiée meu- 
ble ou immeuble y et par conséquent si elle 
est susceptible d'être affectée à un privilège 
curies meubles, ou bien à un privilège sur 
les immeubles. Nous y renvoyons. 

404. Les privilèges généraux sur les meu- 
bles comprennent, ainsi que je l'ai dit, tout 
ce qui est meuble naturellement, ou par la 
détermination de la loi. Toutes rentes quel- 



[I] Offices, liv. 3, ehap. S, n«» 23. 
[2} Exception, infra, n<» 16! et suiv. 
[5] Arrêt de Nîmes da 9 juillet 1832. 
[4] Voy. mon Commentaire de la prescription (n« 239) 
rar cette dénomination. 
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conques 9 foncières ou constituées à prix a" ar- 
gent, étant déclarées meubles par l'art. 529 
du Code civil , ne peuvent être grevées que 
du privilège sur les meubles; mais ce privi- 
lège ne porte pas sur les meubles considérés 
comme immeubles par destination de la loi. 

Il suit de là qu'un privilège général sur 
les meubles ne peut être exercé sur les 
choses dont rémunération suit, lorsque ces 
choses ont été placées par le propriétaire 
pour le service et l'exploitation d'un fonds; 
savoir [S] : 

Les animaux attachés à la culture , 

Les ustensiles aratoires, 

Les semences données aux fermiers et aux 
colons partiaires, 

Les pigeons des colombiers, / 

Les lapins des garennes , 

Les ruches à miel , 

Les poissons des étangs , 

Les pressoirs, chaudières, alambics, cuves 
et tonnes, 

Les ustensiles nécessaires à l'exploitation 
des forges , papeteries et autres usine*, 

Les pailles et encrais. 

Car tous ces objets sont réputés immeu- 
bles par destination. 

Il en est de même de tous les effets mo- 
biliers, que le propriétaire a attachés au 
fonds à perpétuelle demeure (art. 624 du 
Gode civil). 

Ainsi le privilège des frais de justice, des 
frais funéraires, des gaffes des serviteurs et 
autres mentionnés dans l'art. 2101 , ne pour- 
ront pas s'étendre à tous ces objets. 

105. Mais remarquez que rien n'empêche 
que le locateur n'exerce son privilège [6] 
spécial sur les ustensiles aratoires et autres 
objets divers qui garnissent sa ferme et ap- 
partiennent au bailliste. On ne peut pas dire 
dans ce cas que les ustensiles aratoires sont 
immeubles par destination, car ils ont été ap- 
portés par le fermier et non par le propriétaire 
du fonds, ainsi que le veut l'art. 524 du 
Gode civil. 

Il en est de même dans le cas d'un ven- 
deur d'ustensiles aratoires non payés qui ré- 
clame contre le fermier, d'après l'art. 2102, 
n* 1 , du Code civil [7]. 

106. On demande si les privilèges géné- 



[3] À Pégard de l'exercice des privilèges spéciaux s\ir 
les meubles rendus immeubles par destination, v.n«H5. 
[6] Art. 2102, Code civil; et 593, Code de prortfri* 
[7] Art. 893, Code de proecd. 
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raux sur les meuble» frappent sur l'argent 
comptant , les pierreries , les médailles , 
chevaux , équipages , linge de corps , vins , 
denrées, etc. 

La raison de douter vient de ce que l'ar- 
ticle 533 du Gode civil porte que , lorsque 
le mot meuble est employé seul dans les 
dispositions de la loi , ou de l'homme , sans 
autre addition ni désignation, il ne.com- 
prqpd pas les objets que je viens de passer 
en revue. 

Mais la raison de décider est que le privi- 
lège étant général comprend tous les. meubles 
quelconques; et que le mot meuble ne se 
présente pas isolément , et qu'il s'y trouve 
l'addition nécessaire pour que l'art. 533 ne 
soit pas applicable. 

106 bis. On a élé plus loin , et l'on a sou- 
tenu que, bien que la loi donnât au vendeur 
d'effets mobiliers non payés un privilège 
spécial sur les meubles, on ne devait pas 
rétendre au vendeur d'un droit incorporel, 
d'une créance par exemple , ou d'un fonds 
de commerce, parce que le privilège ne 
peut porter que sur quelque chose de cor- 
poreL 

Nous traiterons cette question en parlant 
du privilège du vendeur ; elle se rattache à 
l'interprétation des mots effets mobiliers , qui 
se lisent dans l'art. 2102. 

107. Les privilèges sur les immeubles 
frappent sur les meubles que la loi a rendus 
immeubles par destination ; ainsi le vendeur 
d'un immeuble a privilège sur les animaux 
qui sont attachés au domaine pour l'exploi- 
tation du fonds. , 

108. Mais peut-on dire que le privilège 
sur les immeubles peut s'asseoir sur l'usu- 
fruit, sur les servitudes ou services fonciers, 
sur les actions qui tendent à revendiquer un 
immeuble, toutes choses que l'art. 526 met 
dans la classe des immeubles, par l'objet 
auquel elles s'appliquent ? 

$. A l'égard de l'usufruit , je n'hésite pas 
à croire qu'il peut être grevé d'un privilège. 



[I] Je reviens sur cette question avec quelques déve- 
loppements nouveaux, infra, n» 400. 

[2] Grenier, 1. 1, n« 451. Persil, Quest., p. 2. Je traite 
la question plus à foud, infra, n°* 401 et 402. 

[5] Nous croyons que cette opinion de Troplong est 
trop absolue pour être exacte. C'est d'abord une erreur, 
d'insinuer qu'il n'y a que les immeubles susceptibles d'hy- 

Solhèque qui puissent être l'objet d'un privilège. La loi 
istingue bien positivement deux droits de suite , indé- 
pendants l'un de l'autre, en disant formellement à l'arti- 
cle 2094 que les causes légitimes de préférence sont les 
privilèges et hypothèques. Les meubles sont évidemment 



Ainsi, celui qui a vendu un droit d'usufruit, 
pourra recourir par privilège sur cet usu- 
fruit pour se faire rembourser du prix Bon 
payé ; car l'usufruit est un droit qui subsiste 
par lui-même, et l'art. 2204 du Gode civil 
déclare qu'il peut être poursuivi par la voie 
de l'expropriation forcée [i]. 

$. Pour tes servitudes, il est difficile de 
concevoir comment elles pourraient faire 
l'objet d'un privilège. En effet, le privilège 
.ne peut être efficace qu'autant que parle 
droit de suite il saisit la chose grevée, et se 
fait colloquer par préférence sur le prix. 
Mais quel serait le but de la saisie aune 
servitude? quelle est la valeur de cette ser- 
vitude séparée du fonds? Peut-on imaginer 
raisonnablement qu'une servitude puisse 
être détachée de l'immeuble dont elle fait 
l'utilité, et mise à prix par voie d'expro- 
priation, sans ce même immeuble? Il suit 
donc de là qu'une servitude ne peut être 
soumise à l'expropriation forcée ; et c'est ce 
qui résulte de l'art. 2104 (Code civil) qui, 
en éoumérant les choses dont on peut pour- 
suivre l'expropriation , garde le silence sur 
les servitudes [2]. 

$. S'il s'agissait de droits d'usage, de pâ- 
turage et autres semblables, je pense qu'ils 
ne seraient pas susceptibles de privilèges; 
car, quoiqu'ils aient une valeur réelle, indé- 
pendante du fonds sur lequel ils s'exercent, 
comme ils ne peuvent être aliénés , ils ré- 
sistent à la possibilité d'une saisie immobi- 
lière. 

$. Voyons ce qui regarde les actions ten- 
dantes à la revendication d'un immeuble. De 
ce nombre sont l'action en rescision pour 
lésion, l'action en réméré, L'action en nullité 
d'une vente. 

Ces choses ne sont pas susceptibles d'hy- 
pothèque, ainsi que je le montrerai sous 
l'art. 2118. On doit donc décider aussi 
qu'elles ne sont pas susceptibles de privi- 
lège; car le privilège n'est en d'autres 
termes qu'une hypothèque privilégiée [3]. 



susceptibles <fun droit de suite on de privilège quand il 
n'y aurait que le n° 4 de Part. 2102 qui le démontrât ,«r 
Part. 2118 ne les déclare non susceptibles que du dfii 
de suite par hypothèque. Pourquoi n'en serait-U pas de 
même de certains immeubles? 

L'objection que toute créance dont on a laissé perdre le 
privilège , se résout en hypothèque , n'est pas grave ; car 
ce n'est là qu'une faveur subsidiaire pour le créancier, 
laquelle lui profitera pour autant que la chose objet du 
privilège soit susceptible d'hypothèque ; si elle ne Fêtait 
pas t ce créancier restera privé de tout droit de préfc- 
renec , d'hypothèque aussi bien que de privilège. La 
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On verra par l'art. 2U3 , que toute 
créance dont on a laissé perdre le privilège 
se résout en une hypothèque. Comment 
cette conversion pourrait-elle s'opérer , si 
l'objet grevé ne pouvait recevoir d'hypo- 
thèque? 

Ainsi, Pierre qui s'est réservé un droit 
de réméré le vend à Jacques. Celui-ci tombe 
en faillite avant d'avoir payé le prix de la 
vente. Pierre n'aura sur l'action aucun 
recours pour son prix ; je dirai même que ce 
recours n'est nullement nécessaire , par la 
raison que Pierre pourra exercer sur l'im- 
meuble le droit de réméré [1]. 

109. Les immeubles, et particulièrement 
les meubles, sont sujets à des transforma- 
tions qui peuvent avoir une grande influence 



texture de l'art* 2113 du Code civil ne permet pas d'ail- 
leurs de douter que ce ne soit là l'esprit de la loi : m Toutes 
créances privilégiées, soumises à la formalité de l'inscrip- 
tion, à regard des uelles les conditions ci-dessus prescri- 
tes pour conserver le privilège n'ont pas été accomplies , 
«10 cessent pas néanmoins d'être hypothécaires. » Cela 
suppose évidemment la condition : Si elles sont d'ailleurs 
susceptibles de Vitre, L'article pose donc une faveur éven- 
tuelle , sa disposition n'est qu'hypothétique ; mais il n'o? 
père nullement une conversion absolue et nécessaire de 
tous les privilèges quelconques en hypothèques. V. note 
sur le n* 27 supra. 

Nous allons démontrer, par un exemple frappant, qu'il 
n'y a pas moyen de refuser dans certains cas le privilège 
do vendeur au cédant d'une action immobilière. Suppo- 
sons que l'acquéreur d'une action en revendication d'im- 
meuble tombe en' faillite. Ses syndics , au lieu d'exercer 
le droit d'action qu'ils trouvent dans la masse active , 
jugent plus convenable aux intérêts de la masse, de ven- 
dre à leur tour, l'action encore entière. Pourquoi refuse- 
rait-on au premier vendeur non payé son privilège sur le 
prix de la vente réalisé par les syndics? N'est-il pas vrai 
que cette action immobilière que les créanciers du failli 
trouvent dans sa masse active , et qu'ils réaliseraient à 
profit commun , les enrichirait d'autant aux dépens du 
vendeur primitif, qui resterait tout à la fois privé de la 
chose et du prix ? Ne sont-cc pas les mêmes motifs qui 
servent de fondement au privilège du vendeur en général? 
Il faut en dire autant de toutes les autres actions immobi- 
lières quelles qu'elles soient, en rescision, en réméré, etc.; 
soutenir le contraire , serait consacrer une injustice , ce 
serait introduire entre les vendeurs des distinctions que 
la loi n'autorise pas. 11 ne suffit pas de dire que si le ven- 
deur est privé de son privilège sur le prix de la revente 
de Faction , il le reprendra sur l'immeuble même reven- 
diqué , lorsqu'il sera rentré sous la main de Farrière-ccs- 
sionnaire d'action ; car c'est là une éventualité incertaine. 
La vente d'action n'est pas la vente d'un droit certain, c'est 
une chance aléatoire pour l'acheteur, qui est l'issue d'un 
procès. D'ailleurs, l'arrière-cessionnaire peut laisser, par 
ton fait ou par sa négligence, périmer l'action , et il en 
est le maître; où sera alors le gage du vendeur de l'ac- 
tion , qui n'a plus aucun droit de suite à la chose ? 

Persil dans ses Questions , liv. 1, chap. 1, § 1, a émis 
une opinion semblable à celle de Troplong, et il la mo- 
tive surtout , par la difficulté d'inscrire un pareil privi- 
lège pour le conserver. Les actions immobilières , dit-il , 



sur l'assiette du privilège. Voyons ce qui 
concerne les meubles. 

En jetant les yeux sur le droit romain, on 
remarque à ce sujet des principes qui , au 
premier coup d'œil , paraissent contradic- 
toires. 

La loi 16, % % D. de pignoribu* et hypoth., 
porte : « Si reshypothec* data, postea mu- 
» tata fuerit, ©que hypothecaria actio corn* 
» petit. » 

D'un autre côte, la loi , 18 , § 3, D. de 
pignorat. act. , décide que le vaisseau n'est 
pas soumis à l'hypothèque existante sur le 
bois qui a servi à le construire p]. 

Mais avec un peu d'attention, il n'est pas 
difficile de concilier ces deux lois. 

La première parle d'une mutation de la 



ne peuvent , par elles-mêmes , devenir l'objet d'un privi- 
lège , puisqu'elles n'ont aucune assiette réelle , et qu'on 
ne saurait sur quoi l'asseoir , ni comment le conserver et 
le rendre public. Cette objection est vaine ; car le privi- 
lège du vendeur subsiste et peut se conserver autrement 
que par une inscription ; il suffit pour cela de la transcrip- 
tion du titre de vente. Que le cédant d'action se borne 
donc a faire faire la transcription de son acte de vente ; 
c'est chose bien simple et bien facile, il sera dispensé de 
s'enquérir comment il peut asseoir une inscription sur un 
droit incorporel tel qu'une action immobilière qui n'a pas 
d'assiette réelle ; et il aura donné une publicité suffisante 
à son privilège pour le conserver cl le faire opérer. 

Il est certain d'ailleurs que la vente d'une action mobi- 
lière, d'une créance, peut devenir l'occasion du privilège 
du vendeur , tant que cette action ou cette créance sub- 
siste entre les mains de l'acquéreur à charge du débiteur* 
Pourquoi donc le vendeur d'action immobilière en serait- 
il privé, tandis que par cela même que l'objet en est un 
immeuble elle a en quelque sorte plus de fixité? 

Quant à ce qu'ajoute Troplong , que le privilège ou 
le recours du vendeur d'action, sur l'action même vendue, 
n'est nullement nécessaire, par la raison qu'il pourra 
exercer lui-même son droit cédé sur l'immeuble , en cas 
de faillite du cessionnaire ; celte assertion contrarie telle* 
ment les principes les plus élémentaires , qu'elle devient 
un non-sens sous la plume de l'auteur ; car enfin par la 
vente de l'action le vendeur esl dessaisi de son droit. Et il 
ne pourrait le reprendre qu'après avoir fait prononcer la 
résolution de la vente. 

Et pour ajouter ici un dernier argument contre la diffi- 
culté qui retient Persil , au sujet de l'impossibilité d'as- 
seoir une inscription sur un pareil immeuble incorporel , 
nous disons que e'est là se créer, un obstacle chimérique i 
car il est peu probable que l'arrière-cessionnaire d'ac- 
tion immobilière fasse transcrire son titre ; dés lors aussi 
il n'y a pas de nécessité pour le vendeur de le faire ; car 
le privilège du vendeur subsiste sans inscription jusqu'au 
quinzième jour après la transcription du vendeur (arti- 
cle 834, du Code de procédure). Ou bien , et c'est ce qui 
pourra arriver de pire, cet arrière -cessionnaire fera 
transcrire , et alors le vendeur privilégié n'aura pas plus 
de difficulté que lui à en faire autant dans la quinzaine. 

{Note de l'éditeur belge.) 

|[1 J Voy. Part. 2118. On y trouvera de nouveaux détails 
applicables aux privilèges. 
[2] Pothier, Pand., 1. 1, p. 682, n« 12 et 15. 
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chose qui n'empêche pas cette chose de sub- 
sister dans son espèce. Elle donne en effet 
pour exemple le cas où on site a été donné 
à hypothèque, et où l'on y bâtit une maison. 
La maison n'est qu'un accessoire de l'empla- 
cement, conformément aux principes sur le 
droit d'accession. L'emplacement est donc 
resté ce qu'il était auparavant quant à son 
espèce. Il n'y a pas eu de véritable transfor- 
mation. 

Au contraire, les arbres qui ont servi de 
matériaux pour la construction du navire 
ont éprouvé une mutation qui a produit une 
nouvelle espèce et qui a éteint l'ancienne. 

C'est pourquoi Gujas, afin de concilier ces 
deux lois, dit qu'il faut distinguer les genres 
de mutations. La mutation qui engendre une 
nouvelle espèce et éteint celle sur laquelle 
le gage est assis , fait cesser l'hypothèque : 
« Mutatio quae parit novam speciem, et prio- 
» rem perimit, quae pignori nexa erat, pro- 
» cul dubio pignus perimit. » Gela a lieu 
lorsque d'un pin on fait un vaisseau ou un 
coffre. « Et haec mutatio fit cum ex materia, 
» ex cupresso vel pinu , fit navis vel arca. 
» L. sed si ex meut, D. de acq. rer. dont. » 
C'est aussi ce qui arrive lorsque de la laine 
on fait un vêtement , ou si d'un marbre on 
fait une statue. Cette mutation détruit la 
première espèce et en fait une nouvelle. 
« Idem si ex lana pignorata fiât vestimen- 
» tum, idem si ex marmore pignorato fiai 
» statua. Haec mutatio perimit priorem spe- 
» ciem , et paril novam. » 

Mais si le changement ne fait qu'augmen- 
ter la chose, comme si on plante une vigne 
sur un sol précédemment en friche , si on 
bâtit une maison sur un emplacement vide, 
ce changement ne porte aucune atteinte au 
gage, parce que ni la chose mise en gage ni 
sa portion la plus importante ne périssent. 
Tl en est de même du changement qui ne 
fait que diminuer la chose, « Mutatio vero 
» (continue Cujas) quœ rem auget, ut si loco 
» puro imponalur aedificium, aul vinea; vel 
» mutatio quœ minuit, ut si ex domo fiât 
d hortus, vel si domus ad aream redigatur : 
y> haec, inquam,jnutatio pignus non perimit, 
» quia nec res quae pignorata est, ejusve rei 
» porlio maxima perimilur [1]. » Ces dis- 
tinctions d'un grand maître sont fécondes en 



[1] Cujas, lib. 29, Pauîiad edict., 1. 18, $ penult. de 
pignot. act. 
[2] Fothier, Pand., t. 2, p. 416, n« I. 



conséquences : on peut les prendre hardi- 
ment pour guide. 

Cujas complète ces règles par une obser- 
vation que je dois faire connaître. C'est que 
le premier changement dont il a parlé, et 
qui a pour effet de substituer une espèce à 
une autre espèce, n'est réellement considé- 
rable et n'éteint le droit de gage qu'autant 
que ce changement est définitif et que la 
matière ne peut revenir à son espèce primi- 
tive. Mais il en est autrement si la matière 
peut reprendre son premier état. Ainsi 
celui qui a un privilège sur un lingot d'ar- 
gent qu'il a vendu , a aussi privilège sur les 
couverts d'argent qui en ont été faits; car 
ces couverts peuvent être facilement rame- 
nés à la même nature de lingot, et la matière 
triomphe de la forme. Voici les termes éner- 
giques de la loi 78 , $ 4 , D. de kg. 3 [2] : 
« Cujas ea ratio traditur : quippe , ea qu» 
» talis naturae sunt , ut saepius in sua possiut 
» redigi initia, ea materiae potentia vicia, 
» nunquam vires ejus effugiunt. » 

La matière prévaut donc dans ces sortes 
de choses , et la forme ne peut l'emporter 
sur elle. « In bis scilicet rébus (dit Cujas) 
» praevalet materia. » 

Ce sont ces principes qui ont fait dire à 
Neguzantius : « Quando res obligata transit 
» in aliam formam reducibilem ad primam 
» materiam , non extinguitur hypotheca : 
» secus si non sit reducibilis [3]. » 

§. Mettons le dernier trait à cette pro- 
fonde et lumineuse doctrine, en transcrivant 
les expressions qui terminent le commen- 
taire de Cujas sur la loi 48, $ pénul. , de 
pignor. act. |4]. 

« Hactenus tetigi duas tantum mutationts 
» species , unam quœ fit ex non subjecto in 
» subjectum ,ut si ex arbore fiât navis : fit 
> enim ex non nave navis; alteram quae fit 
» ex subjecto in subjectum , ut si ex area fiât 
» vinea.» 

« Et est tertia mutationis species quae fit 
» ex subjecto in non subjectum, ut si navis 
» dissolvatur tota, quae omnium summa mu- 
» tatioest, mors nempe, interitusve sub- 
» jecti , ut cum ex homine fit pulvis , aut 
» cinis ex ligno... Id genus pignus et lega- 
» tum extinguit. » 

110. Il résulte de ces distinctions et de 



[5] Neguzantius, de pignor. et hyp. t i memb., 9 e par- 
tic, no 20. 
[4] Luc. cit., lib. 29. Pauli ad edict. 
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ces développements, que le point important 
est de distinguer si la chose a cessé d'être ce 
qu'elle était pour se transformer en une 
espèce différente , ou seulement si cette 
chose n'a reçu que des améliorations ou des 
diminutions qui n'ont pas empêché qu'elle 
ne conservât son espèce primitive [1]. » 

411. Mais cela n'est pas toujours facile à 
discerner, et je vais citer des arrêts qui 

Srouvent que rien n'est plus fréquent que 
e rencontrer des contrariétés d'opinions 
sur une matière qui prête beaucoup aux 
subtilités. 

$. Ainsi Basnage prétend (Hyp. , ch. 14.) 
qu'il a été souvent décidé que celui qui a 
vendu des laines conserve un privilège sur 
les draps qui en ont été faits. 

Mais je ne puis concevoir comment ces 
arrêts ont reçu l'approbation de ce juriscon- 
sulte , qui , bien loin d'ignorer les savantes 
distinctions de Cujas, s'en autorise assez lon- 
guement. Il aurait dû se rappeler en effet 
que Cujas dit positivement que le privilège 
sur la laine ne passe pas sur le drap qui en 
est confectionné, « Idem , si ex lana pigno- 
» rata fiât veslimentum , haec mutatio per- 
» imit priorem speciem, et parit novam. » 
Ce qui est conforme au § 25 , Inst. de rer. 
divisione. 

«J- Basnage veut aussi, d'après un arrêt du 
parlement de Rouen du 31 janvier 1663, 
que le vendeur des cassonades conserve un 
privilège sur les sucres. Mais je ne crois pas 
que cette opinion soit juste. Il y a transfor- 
mation véritable d'une espèce dans une 
autre, plutôt qu'amélioration des casso- 
nades. 

Brodeau sur Louet, I. P., n° 19, enseigne 
avec raison que le froment transformé en 
farine , se convertit en une chose d'une 
espèce toute différente. Il y a même raison 
de décider pour les cassonades converties 
eïi sucre ; d'autant que celte matière pre- 
mière, une fois livrée à la fabrication , ne 
peut reprendre son ancienne nature. 

§. Par les mêmes raisons , je pense avec 
Grenier [2] que s'il avait été fait des fauteuils 
avec des étoffes vendues, le privilège du 
vendeur ne s'étendrait pas sur ces meubles. 



[1] Il y a an cas où le changement d'espèce et de na- 
ture ne nuit pas au privilège ; c'est celui où il s'agit de 
vente de semences. Le privilège s'étend aux récoltes pro- 
duites. Infra, n° 166. 

[2] Grenier, t. 2, no 316. 

[3] L. 19, SS 13 et 14, Dig. de auro arg. leg., prévoit 
le fts où la pourpre d'une personne aurait été brodée sur 



Il y a en effet substitution définitive d'une 
espèce à une autre. Les étoffes ne sont qu'un 
accessoire des effets mobiliers qu'elles ont 
servi à confectionner. Elles ont été incorpo- 
rées aux fauteuils pour les orner, mais elles 
n'en forment pas 1 utilité principale. Le pri- 
vilège ne pourrait donc pas avoir lieu sur 
les fauteuils eux-mêmes [3]. 

Il serait même perdu sur les étoffes ainsi 
employées. Car ces étoffes, découpées en 
fragments, ne pourraient reprendre leur 
ancienne forme. Ce ne serait jamais que des 
coupons dont la principale valeur se tire- 
rail de la nouvelle forme qu'ils auraient 
prise; et on ne pourrait pas dire avec la loi 
romaine [4] précitée, nunquam vires materiœ 
effugiunt. Faisant partie des fauteuils, les 
étoffes auraient cessé d'exister comme 
étoffes ; il n'y aurait plus que des fau- 
teuils [5], lesquels sont affranchis du privi- 
lège. 

Basnage cite cependant (Hyp., ch. 14) un 
arrêt du parlement de Rouen, du 19 novem- 
bre 1669, qui décide que le privilège peut 
être exercq sur les fauteuils. Mais cet arrêt 
ne vaut pas mieux que les précédents; et ce 
parlement me paraît avoir eu , sur le sujet 
qui m'occupe , une jurisprudence directe- 
ment contraire aux principes. 

112. Grenier pense [6] que le serrurier 
qui, avec son fer et ses avances, aurait fait 
des rampes, balcons et serrures, et les aurait 
établis dans une maison, ne pourrait avoir 
de privilège sur ces choses, parce que f par 
l'effet de l'adhésion , ces objets auraient été 
incorporés à l'immeuble et auraient changé 
de nature. 

Mais cette opinion , que Grenier énonce 
du reste sous la forme du doute , me parait 
fausse dans ses résultats. Car , si l'on veut 
absolument considérer ces choses comme 
immeubles, et prétendre qu'elles ne peuvent 
donner lieu à un privilège sur les meubles, 
je dirai qu'au moins l'ouvrier a fait à la 
maison un ouvrage qui, d'après l'art. 3103 
du Code civil, n°4, lui donnera sur l'immeu- 
ble un privilège jusqu'à concurrence de la 
plus value de cet immeuble. 

113. La question n'est pas plus embarras- 



l'habit d'une antre. Elle décide que cette pourpre n'est 
qu'an accessoire, qu'âne portion de l'habit. 

[4] L. 78, S 4, de leg. 3o. 

[5] L. 19, $$ 13 et 14, Dig. de aur. arg, leg. Docaur- 
roy, Inst. expliq., n° 368. 

[6] Grenier, t. 2, n«316. 
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santé à l'égard de ceux qui ont un privilège 
spécial sur un meuble qui , par la suite, de- 
vient immeuble par destination. 

Par exemple , Pierre a vendu à Jacques 
des animaux de labour ou des ustensiles 
aratoires. Celui-ci les attache à un fonds 
dont il est propriétaire. Pourra-t-on dire 

Sue, ces animaux et ces ustensiles étant 
evenus immeubles de meublez qu'ils étaient 
auparavant, le vendeur ne pourra pas exer- 
cer son privilège sur eux, à raison du chan- 
• gement de nature qui s'est opéré? 

Un ouvrier vend à Titius une cuve, que 
celui-ci place dans sa métairie pour l'exploi- 
tation de son fonds. Cette cuve devient im- 
meuble d'après l'art. 524 du Code civil. Ce 
changement de nature fera-t-il perdre à 
l'ouvrier son privilège ? 

Dans ces deux cas, comme dans tous les 
cas semblables, il faut se décider en faveur 
du privilège (Code deproc, 593). 

Tant que le prix n'est pas payé , le ven- 
deur conserve un droit réel sur la chose. 
Or, on ne peut admettre que l'acheteur , en 
imprimant à cette chose une qualité pure- 
ment métaphysique, et en changeant sa des- 
tination pour sa propre commodité, ait 
pu altérer les droits précis et intimes du 
vendeur, et lui soustraire son gage ; il 
n'était en son pouvoir de donner aux cho- 
ses vendues qu'une destination imparfaite 



[1] Un objet mobilier , quoique devenu immeuble par 
destination , reste affecté au privilège du vendeur non 
payé , si l'immobilisation n'a pas changé sa forme et lui 
permet de reprendre sans changements nouveaux sa 
nature primitive. (Brux., cass., 19 mai 1834, et 27 fé- 
vrier 1837; mais voy. Brux., 16 août 1832). 

Une machine à vapeur placée, même à perpétuelle de- 
meure, pour le service el l'exploitation d'une mine, reste, 
tant qu'elle est en la possession de l'acheteur, el malgré 
son immobilisation fictive, soumise à l'exercice <du pri- 
vilège du vendeur. 

Le vendeur qui a fait vendre par expropriation l'im- 
meuble dans lequel était incorporée eette machine à va- 
peur, et qui s'en est rendu adjudicataire, peut demander, 
par suite, qu'il soit nommé des experts pour déterminer 
le prix de l'immeuble et celui de la machine à vapeur 
vendus pour une somme globale. (Brux., 6 mai 1840.) 

Le privilège du vendeur d'effets mobiliers non payés 
ne peut plus s'exercer dès l'instant que les objets vendus 
ont changé de nature par leur incorporation a un in - 
meuble et sont ainsi devenus immobiliers par destina- 
tion. Il en est ainsi alors surtout que l'immeuble auquel 
les objets mobiliers sont incorporés a été saisi et vendu. 
(Cass., Paris, 18 mars 1840.) 

Voy. en sens contraire , un arrêt du 24 mai 1842. La 
eontradietion qui existe entre l'arrêt du 18 mars 1840 et 
celui du 24 mai 1842 , devient moins flagrante quand on 
considère que , dans l'espèce où celui-là a été rendu , le 
privilège n'était exercé qu'après une saisie immobilière 



et subordonnée aux droits du vendeur [I]. 

Il en est sans doute autrement lorsque 
l'acquéreur a changé l'espèce de la chose, 
et qu'au moyen de cette transformation la 
chose livrée a cessé d'être ce qu'elle était. 
On conçoit alors que la perte du privilège 
est fondée sur la perte de la chose elle- 
même. 

Mais , dans l'hypothèse qui m'occupe, la 
chose subsiste dans toutes ses parties , telle 
qu'elle existaitprimitivement. H n'y a qu'un 
changement dans sa deslinalion. Or ce chan- 
gement, n'afTectant que la qualité morale de 
la chose , est bien différent du changement 
résultant de la conversion d'une espèce dans 
une autre, et ne semble pas devoir produire 
les mêmes effets [2]. 

144. J'ai peut-être trop tardé à m'occuper 
d'une objection tirée de. l'art. 570 du Gode 
civil, et qui tendrait à renverser tout le sys- 
tème que j'ai développé sur la perte des 
Sriviléges par la mutation totale et absolue 
e la chose en une autre espèce. Mais je 
n'ai pas voulu interrompre, par une discus- 
sion qui demande quelques détails, l'exposé 
de principes importants et difficiles à expli- 
quer, à cause des nuances diverses que peu- 
vent prendre les cas particuliers. Je me 
hâte d'y arriver en ce moment. 

L'on sait que les jurisconsultes romains 
étaient partagés sur la question de savoir si, 



qui avait frappé l'immeuble par destination , aussi bien 
que l'immeuble même auquel H était attaché. 

L'incorporation de chaudières à vapeur à une fabrique 
n'anéantit pas le privilège du vendeur de ces chaudières. 

Ce privilège a la préférence sur celui attribué au gou- 
vernement par la loi générale du 26 août 1823. (Art. 290*} 
(Liège, 3 avril 1841; J. de Brux., 1841, p. 540. - 
Voy. Brux., cass., 26 fév. 1837; Bull., 1838, p. 48, 
1840, p. 78, et la note). 

[2] Voy. de nouvelles considérations, infra, n« 196, el 
surtout dans mon Commentaire de la vente. Néanmoins , 
la cour de Grenoble a jugé contre le privilège par arrêt 
du 18 janvier 1833. Mais elle n'a pas fait attention à l'ar- 
ticle 593 du Code de procéd. La cour de cassation, pies 
familière avec les textes , n'a pas manqué d'apercevoir 
l'argument que fournit cet article , à mes yeux si grave ; 
elle a reconnu positivement , par arrêt du 22 janv. 1835, 
que le vendeur a le droit de saisir le meuble et immeuble 
immobilisé pour se faire payer par privilège. Ainsi elle i 
condamné la décision de la cour de Grenoble. Si cepen- 
dant son arrêt tourne en définitive contre le vendeur, 
c'est parce qu'il parait, d'après les motifs de la décision* 
assez obscurs du reste , que le vendeur n'avait pas fcj| 
opérer la séparation du meuble d'avec l'immeuble, el q« » 
demandait privilège sur l'immeuble même auquel lemeo- 
ble avait été attaché. Mon opinion a du reste pour e»' c 
un arrêt de la cour de Gand du 24 mai 1855. Jur. de B., 
1834, t. 2, p. 54. 
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lorsqu'une mutation d'espèce a lieu , la forme 
doit l'emporter sur la matière, ou bien la 
matière sur la forme. 

Nerva et Proculus pensaient que lorsque 
quelqu'un fait en son nom une nouvelle 
espèce avec la matière d'autrui, cette espèce 
qu'il a créée lui appartient. Cassius et Sabi- 
nos estimaient au contraire que le proprié- 
taire de la matière mise en œuvre devenait 
propriétaire de la chose nouvellement fabri- 
quée : Quia sine materia nulla species eflici 
potesu 

D'autres jurisconsultes avaient une opi- 
nion qui tenait le milieu entre celle des Pro- 
culéiens et des Sabiniens. Us pensaient que , 
si la matière pouvait reprendre sa première 
forme, on devait se ranger à l'opinion des 
Sabiniens; mais que, si elle ne pouvait la 
reprendre, l'avis des Proculéiens était pré- 
férable [4]. 

C'est ce parti intermédiaire que Justinien 
avait adopté dans ses Institutes [2]. 

Mais le Code civil en a pensé différem- 
ment, et a fait prévaloir l'avis des Sabi- 
niens. 

« Art. 570. Si un artisan ou une personne 
» quelconque a employé une matière qui ne 
» lui appartenait pas , à former une chose 
» d'une nouvelle espèce , soit que la matière 
» puisse reprendre ou non sa première forme, 
» celui qui en était propriétaire a le droit 
» de réclamer la chose qui en a été formée, 
» en remboursant le prix de la main- 
» d'oeuvre. » 

Le Code ne fait qu'une exception à cette 
règle, art. 574 : « Si cependant la main- 
» d'ceuvre était tellement importante qu'elle 
» surpassât de beaucoup la valeur de la ma- 
» lière employée, l'industrie serait alors 
i réputée la partie principale, et l'ouvrier 
i aurait le droit de retenir la chose travail- 
» lée, en remboursant le prix de la matière 
» au propriétaire. » 

Voici maintenant l'objection qui peut être 
faite : 

Paul, des écrits duquel est tirée la loi 18, 
S 3, dé pignorat. act. [3], citée ci-dessus, 
et de laquelle il résulte que, si le bois hypo- 
théqué est employé à la construction d'un 
navire, le gage est perdu , tenait l'avis mi- 
toyen dont j'ai parlé ci-dessus [4], 



[f] Cala», littt., 2,79. L. 7, $ 7, Dig. de atq. rer. domi- 
nio. Pothier, Pand., t. 3, p. i 07 , n° 55. ftueaurroy , u© 365. 
[S] De rtr. Itvfe . 



C'est en le commentant que Cujas a fait 
la distinction du cas où la matière peut re- 
prendre sa première forme , du cas où elle 
ne le peut pas. Cette distinction , adoptée 
par la majorité des jurisconsultes romains 
dans le dernier état de la jurisprudence, et 
sanctionnée par Justinien, a dû être respec- 
tée par les interprètes des lois romaines , et 
servir de guide à leurs décisions. 

Mais ne doit-on pas la repousser, aujour- 
d'hui que le Code civil la réprouve, aujour- 
d'hui que l'avis des Sabiniens est érisé en 
loi, aujourd'hui que le propriétaire de la 
Valeur reste propriétaire de la chose créée 
par l'industrie, soit que cette chose puisse 
reprendre ou non sa forme première? Il faut 
donc dire que, d'après le Code civil, on 
doit laisser à l'ancien droit des distinctions 
qui ne sont faites que par un ordre de choses 
aboli , et que le privilège se conserve mal- 
gré les changements auxquels est soumise la 
matière première , sauf cependant l'excep- 
tion dont parle l'art. 574 du Code civil. 

115. Cette objection est spécieuse. Mais, 
avec un peu d'attention , on voit qu'elle n'a 
pour elle qu'une couleur séduisante. 

La controverse entre les Proculéiens et les 
Sabiniens, de même que l'art. 570 du Code 
civil , ne roule que sur le cas où il s'élève 
un conflit entre deux propriétaires, dont l'un 
revendique la matière première, l'autre la 
chose créée par son industrie avec une ma- 
tière qui ne lui appartient pas. On ne peut 
alors se dissimuler que l'espèce nouvelle 
n'ait fait disparaître la matière première. 
D'un autre côté, il faut reconnaître que l'ou- 
vrier a travaillé sur une chose dont il n'est 
pas propriétaire. De là la nécessité d'exami- 
ner une question d'accession qui consiste à 
savoir qui , de la matière ou de la forme , 
doit avoir la prééminence , afin d'adjuger à 
quelqu'un la propriété incertaine. On a vu 
ce qui , après beaucoup de variations, avait 
été adopté par la législation nouvelle. 

Mais, lorsqu'il s'agit d'un privilège, comme 
il ne peut y avoir de privilège que sur une 
chose dont on n'est pas propriétaire , cette 
nécessité d'adjuger la propriété ne se pré- 
sente plus. Le propriétaire est connu ; per- 
sonne ne peut contester son droit. Maître de 
la chose, il a pu s'en servir en propriétaire, 



[3] Lib. 29, ad edietum. 
[4] L. 26, Dig. de aoq. 
t. 5, p. 107, n* 56. 
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il a pu en user et en abuser, la transformer 
ou la détruire. 

Il n'y a donc qu'une seule chose à exami- 
ner. L'objet grevé a-t-il péri? a-t-il été 
anéanti? oui ou non. 

Or on ne peut contester que la laine em- 
ployée à faire du drap n'existe plus comme 
laine ; que le bois employé à faire un vais- 
seau ne soit plus un simple tronc, un simple 
arbre, comme il était primitivement. Il suit 
de là que, l'objet grevé étant anéanti, le pri- 
vilège l'est également ; car c'est sur des 
laines, sur duboi;, qu'existait le privilège. 
Il n'a pu être transféré de plein droit sur 
des draps et sur un vaisseau. 

Au reste, c'est ce que les Sabiniens eux- 
mêmes avaient reconnu. Cette secte, qui 
voulait que, dans le conflit entre le proprié- 
taire de la matière et l'ouvrier, on jugeât 
pour le maître de la matière, était la pre- 
mière à dire que , si la chose hypothéquée 
était convertie en une autre d'une nouvelle 
espèce, le gage était perdu. 

Paul nous apprend ce fait extrêmement 
remarquable dans la loi i 8, $ 3, D. de pigno- 
rat. act. [i] : « Si quis caverit ut sylva sibi 
» pignori esset, navem ex ea materia fac- 
» tam non esse pignoris , Camus [2] ait : 
» quia aliud sit materia, aliud navis* » 

Cassius reconnaissait donc que la perte de 
l'hypothèque dépendait d'autres principes 
que la perte de la propriété, et que les con- 
séquences de l&spécification ne s'appliquaient 
pas toutes au droit d'hypothèque. Par la 
même raison on doit croire que le Code ci- 
vil , qui a adopté la doctrine de Cassius sur 
un point , n'a pas voulu lui donner sur 
un autre une extension désavouée par la 
raison. 

116. L'esprit du Code civil se montre à 
découvert par un autre rapprochement. 

L'art, 2102, n° 4 , qui est relatif au privi- 
lège du vendeur sur les objets non payés, 
accorde aussi au vendeur le droit de reven- 
diquer ces objets, s'il le trouve convenable. 

Mais, entre autres conditions, il veut que 
cette revendication ne puisse être exercée 
que si ces effets se trouvent dans le même 
état dans lequel la livraison a été faite. 

U suit de là que, si j'ai vendu les bois de 
mes forêts, et que ces bois aient été employés 



[1] Pand. dePothier, t. 4, p. 502, n« 12. 
[3] Cassius Looginns était Tan des chefs de la secte Sa- 
binienne, qui portait aussi le titre de Cassicnne, 4 cause 



à la construction de navires, je ne pourrai 
revendiquer ces bâtiments dans le cas où je 
n'aurais pas été payé. Vainement je récla- 
merai la disposition de l'art. 570 du Code 
civil , qui porte oue le propriétaire de 1a 
matière l'est aussi de l'ouvrage fabriqué avec 
cette matière. On me répondrait : « L'arti- 
» cle 570 n'est applicable qu'au cas où les 
» navires auraient été construits avec le bois 
» d'autrui , et où il s'agirait de décider, entre 
» l'ouvrier et le propriétaire des bois, lequel 
» est propriétaire du vaisseau; mais, dans 
» l'espèce, les bois ne vous appartiennent 
» plus, puisque vous les avez vendus. Avant 
» l'action en revendication , l'acquéreur a 
» pu en faire ce qui lui paraissait convena- 
» ble ; tant pis pour vous si vous avez ré- 
» clamé si lard. Au reste, vous ne pouvez 
» revendiquer que ce que vous avez livré; 
» or, vous avez livré des bois, mais ils 
» n'existent plus : ils ont été transformés 
» en vaisseau. » 

Mais, si je ne peux exercer l'action en 
revendication parce que les objets vendus 
auront changé de nature et d'espèce, il est 
sensible que je ne pourrai non plus exercer 
de privilège ; car il y a trop d'analogie entre 
la revendication et le privilège pour que 
l'un puisse s'appliquer à des choses dont 
l'autre serait exclue. 

Inutilement dira-t-on que le propriétaire 
non payé est censé propriétaire de la chose; 

3ue si , par exemple, un ouvrier s'emparait 
es bois vendus et en faisait des meubles, 
l'acquéreur serait propriétaire des meubles, 
sauf à rembourser la main-d'œuvre; qu'il 
serait par conséquent bien étrange que le 
vendeur non payé n'eût pas un droit sem- 
blable. 

Je réponds que ce n'est pas dans un sens 
exact et rigoureux que l'on dit que le ven- 
deur non payé est propriétaire de la chose 
vendue [3] : c'est une manière de parler 
pour montrer qu'il conserve sur la chose un 
droit privilégié. Mais il n'en est pas pro- 
priétaire, surtout lorsqu'il a suivi la foi de 
l'acquéreur et qu'il lui a fait la tradition de 
l'objet vendu. S'il était propriétaire, il n'au- 
rait pas de privilège ; car nul n'a de privi- 
lège à réclamer sur sa chose [4]. 
Privé du droit de propriété» il ne pourra 



de lai. (Pothier, Pondit. i f préface, p. xxiij, «• SI). 
[3] Vby. mon Comm. de la loentt, n>" 96, 57 et sut. 
[4] Ceci est conforme au Trais principes si bcamop 
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pt$ davantage réclamer de droits privilégiés 
mr les meubles qui auront été confectionnés 
par l'acquéreur avec le bois vendu ; car ce 
bois n'existe plus. Une chose d'une autre 
nature a pris sa place; et, de même qu'il 
n'aurait aucun privilège sur les meubles 
que l'acquéreur aurait achetés avec l'argent 
provenant de la revente des bois , de même 
il n'a aucun droit sur les meubles faits avec 
le bois, car autre chose est le bois vendu , 
antre chose sont les meubles. Gassius a fort 
bien dit : Aliud materia, aliud navis. En ma- 
tière de privilèges , il ne peut y avoir de 
tobrogation de plein droit d f une chose à une 
antre. Les privilèges sont de droit étroit : 
ils ne se communiquent pas, et un privilège 
spécial ne doit grever que ce qui lui est 
spécialement affecté. 

117. Il me reste à observer que les privi- 
lèges sur les meubles, même quand ils sont 
généraux, ne peuvent s'exercer que dans les 
limites tracées par les art. 592 et 593 du Gode 
de procédure. Il y a en effet des meubles qui 
sont insaisissables; par exemple, le coucher 
nécessaire des saisis, ceux de leurs enfants 



pins exact que ce qui est dit au n« 79. H y a même une 
eouiradielioii telle entre les deux passages, qu'elle justifie 
complètement notre note en réfutation sur le n° 79. 

{Note de l'éditeur belge,) 

[\]Infru, no 889. Grenier, n» 147. 

[3] U est impossible d'admettre ce que dit ici l'auteur, 

• l'égard du vendeur. U sera toujours créancier privilé- 
gié sur le prix de ces matériaux ; si ce n'est pas par l'ef- 
fet de l'art. 2105, ce sera par refret de l'art. 2102. Car si 
tes matériaux ne peuvent plus être considérés comme 
immeubles, ils seront au moins meubles, et dès lors le 
vendeur peut se prévaloir pour l'exercice de son privilège 
ao u» 4 de l'art. 2102. Heureusement que la prévoyance 
« U loi est plus juste que le commentaire. 

Noos concevons, il est vrai, que dans un cas analogue , 
"hypothèque se perde ou se détériore , et ne s'étende plus 
** delà du sol ; cela est conforme aux principes ; d'où la 
^«sailé, pour le dire en passant , de faire une distinc- 
u°a entre le privilège et l'hypothèque , ainsi que nous 
tvons déjà eu occasion de le faire remarquer dans la note 
•or le ne 108. Mais il n'en est nullement ainsi quant au 
privilège du vendeur, dont le droit de suite et de préfé- 
rc&tt s'étend sur le prix de la chose mobilière et immo- 
bilière. Le motif de la loi qui sert de fondement au privi- 
rçc du vendeur subsiste toujours ; ce motif véritable 
°°os Pavons indiqué dans la note sur le n° 79, contraire - 
■Mot au sentiment de Troplong. U consiste en ce que 
Jtpge eommun des créanciers n'étant que ce que leur 
"biteura *n bonis, et le prix des choses non payées 
pistantes ne pouvant pas y être compris, ils n'y ont pas 
y 8*8*» parce qu'ils s'enrichiraient aux dépens du ven- 
deur qui serait privé tout à la fois de la chose et du prix, 
tus pouvaient tous y participer par contribution; voilà 

* qui justifie la préférence légitime accordée au privilège, 
«to vendeur, sans que nul ail raisonnablement à s'en 
rendre. 

Si l'assertion de Troplong pouvait subsister dans 
teptee qu'il cite, d'une maison renversée et détruite par 



vivant avec eux , les habits dont les saisis 
sont vêtus et couverts. Or le privilège n'a 
d'efficacité que par l'expropriation du débi- 
teur {infra 423). U est paralyse', tant que la 
chose est insaisissable. 

117 frit. J'ai parlé jusqu'ici des meubles. 
Quant aux immeubles, ils sont sujets, comme 
les meubles, mais plus rarement qu'eux, aux 
changements dont j'ai parlé. 

Ainsi une maison peut être détruite de 
fond en comble : il n'en reste plus que les 
matériaux, qui sont une espèce différente 
de la maison, et sur lesquels par conséquent 
ne se continue pas le privilège imprimé sur 
l'immeuble, à moins qu'ils ne soient em- 
ployés à la reconstruction de la même mai- 
son [1]. 

Ainsi Pierre a un privilège comme ven- 
deur non payé sur la maison A. Elle est ren- 
versée et détruite par un tremblement de 
terre. Les créanciers de l'acquéreur font ven- 
dre le sol et les matériaux. Le vendeur n'aura 
de droit privilégié que sur le prix du sol. A 
l'égard du prix des matériaux , il ne sera 
qu'un créancier chirographaire [2]. 



un tremblement de terre , cas fortuit , elle devrait être 
vraie aussi lorsque l'acquéreur démolirait lui-même sa 
maison ; car il est maître et propriétaire absolu et a le 
droit de disposer comme bon lui semble. Ce serait placer 
le privilège du vendeur à la merci de son débiteur de 
bonne ou de mauvaise foi. Supposons-le de mauvaise foi, 
et voici une hypothèse de la dernière iniquité, qui serait 
autorisée par l'opinion de Troplong. 
L'ocquéreur d'un édifice, construit en matériaux de 

grande valeur, n'en a pas payé le prix comptant ; le ven- 
eur s'en repose sur son privilège , qu'il a eu soin de 
faire inscrire, et au préjudice duquel il sait qu'aucune hy- 
pothèque ne peut être consentie par son débiteur. Celui* 
ci crée des dettes simulées avec des tiers qu'il investit de 
toutes les apparences de véritables créanciers chirogra- 
phaires , rien n'est plus facile ; après cela, il démolit son 
édifice sous prétexte de le reconstruire d'après un nou- 
veau plan ; mais quand les matériaux sont jacents il n'en 
fait rien , ou les créanciers simulés l'en empêchent par 
saisie et vente des matériaux; si , dans ce cas , le vendeur 
n'était plus que sur la ligne des chirographaires, il serait 
victime de la collusion et son privilège , qui paraissait la 
plus sûre de toutes les garanties que puisse donner la loi, 
ne serait plus qu'une chimère. Pareilles conséquences 
sont-elles tolérables? Où est le moyen de les prévenir si 
le vendeur a perdu son privilège? 

Qu'on n'objecte pas que c'est là un inconvénient auquel 
le simple créancier hypothécaire est aussi exposé; car 
outre que le privilège du vendeur est bien plus favorable 
aux yeux de ta loi que l'hypothèque simple , le créancier 
hypothécaire n'a pas à redouter les conséquences d'une 
pareille collusion, parce qu'il n'accepte d'hypothèque 
conventionnelle que sur des immeubles libres ou suffisants 
qui sont la propriété incommutable de celui qui les y af- 
fecte ; or il n'est pas à craindre que son débiteur, fût-il 
de mauvaise foi , aille opérer dans ce cas , une démolition 
qui ne lui profiterait en rien et qui ne lui serait que pré- 
judiciable. De manière qu'ici le créancier hypothécaire 
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118. H arrive souvent que l'objet sur le» 
quel le privilège était assis, et qui vient à 
périr, était (usure, comme maison, mobilier, 
vaisseau, etc. Le privilège se continue-t-il 
sur l'indemnité payée par les compagnies 
d'assurance pour réparation du sinistre? 

Cette question sera traitée infra, n° 890. 

US bis. Je termine tous ces développe- 
ments par une réflexion» 






La question de savoir si la transformaUot 
d'une espèce en une autre détruit le privi- 
lège , n'est intéressante que pour le cas où il 
s'agit d'un privilège spécial. 

Mais si ce privilège était général , la ques- 
tion serait sans utilité , puisqu'il est de l'es- 
sence du privilège général de tout affecter 
sans exception [1], 
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DE8 PftlVILfoBS SUE LES MEUBLES. 



ARTICLE 21 00. 

» 

Les privilèges sont ou généraux ou particuliers sur certains meubles. 



SOMMAIRE. 

119. Cet article n'est pas introductif d'un droit non- I 119 bis. Renvoi pour la question de préférence entre te 
Yeau. I privilèges spéciaux et généraux. 

COMMENTAIRE. 
110. Cette disposition n'est pas introduc- | privilèges spéciaux d'avec les privilèges gé- 



tive d'un droit nouveau. Elle avait lieu dans 
l'ancienne jurisprudence, qui distinguait les 



simple trouve une garantie de son gage, dans l'intérêt de 
conservation même de son débiteur, garantie que n'aurait 
pas le vendeur privilégié. 

Quant au privilège des architectes, entrepreneurs, etc., 
établi par les n" 4 et 5 de Part. 2103, nous n'oserions pas 
soutenir qu'ils le conservent sur les matériaux , à moins 
qu'ils n'eussent eux-mêmes livré ces matériaux ; et quant 
h eux l'opinion de Troplong pourrait être admise, tou- 
jours en nous déterminant par les motifs de la loi qui a 
introduit ce privilège. Ces motifs consistent dans la plus 
value que l'architecte ou l'entrepreneur ont procurée , à 
leurs frais, à la maison, sans qu'il ait rien été déboursé par 
le propriétaire pour l'obtenir : d'où résulte que la plus 
value et le prix qu'elle a coûté se trouvent encore une fois 
réunis dans les mains du propriétaire ; prétendre exclure 
l'architecte de son payement , par préférence a la masse 
commune des créanciers , serait enrichir ceux-ci aux dé- 
pens de cet architecte qui serait grevé tout a la fois de la 
rhose (la plus value) et du prix qu'elle a coûté. Or, quand 
In maison est détruite de fond en comble , la plus value 
ne se trouve plus in boni» du propriétaire débiteur, et par 
conséquent le gage commun n'en est plus accru ou amé- 
lioré. Le concours, par contribution, de toute la masse de 
créanciers sur ces matériaux , ne peut plus être consi- 
déré comme un moyen pour eux de s'enrichir aux dépens 
de»qui que ce soit, sur une plus value qui n'existe plus. 

Pour ce qui est du privilège du bailleur de fonds qui 



néraux. 



119 bis. J'ai examiné (n° 73) la question 



auraient servi à l'acquisition de cette maison , objet do 
n» 2 de l'art. 2103 , nous n'hésitons pas à croire qu'il s'é- 
tend jusque sur les matériaux de la maison détruite, tout 
comme celui du vendeur, parce que encore une fois les 
motifs du privilège continuent à subsister dans ce cas, va 
que sans 1 argent de ce prêteur non-seulement la maison, 
mais encore ses débris , ne se seraient pas trouvés dans 
l'avoir du débiteur commun, où se rencontrent eneoreone 
fois le prix réuni à la chose ou tout au moins aux matériaux 
qui la composaient. D'un autre côté, ce bailleur de fonds 
est véritablement subrogé, pour son privilège, à la pli* 
du vendeur dont il a acquis tous les droits, avantages et 
prérogatives qu'il aurait eus lui-même comme créancier 
privilégié , s'il n'était pas iritervenu ce tiers qui consen- 
tit à suivre à sa place la foi et le crédit de Vachelear, 
moyennant le même gage privilégié. C'est là une véritable 
subrogation légale qui a son fondement dans cet art. lit», 
n* 2, quoiqu'elle ne se trouve pas énumérée dans Farti- 
cle 1 25 1 . (Note de l'éditeur belge.) 

[1] On trouvera peut-être que l'ordre naturel aariil 
voulu que cette matière fût traitée au titre De la perte *Vi 
privilèges. Mais d'abord le Code ne s'occupe pas de l'ex- 
tinction des privilèges par la perte de la chose. De plos» 
notre article appelant spécialement notre attention sor 
l'assiette du privilège , il m'a paru que c'était le moment 
de s'expliquer sur les transformations dont cette assteUe 
est susceptible. 



CHÀP. il ART. 1101. 
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de «avoir si les privilèges spéciaux sont pri- 
més par les privilèges généraux. 
Dans l'article qui suit, le législateur va 



s'occuper des privilèges généraux sur les 
meubles. 



§ I er . Des privilèges généraux sur les meubles. 



ARTICLE 2101. 

Les créances privilégiées sur la généralité des meubles sont celles ci-après 
exprimées, et s' exeront dans tordre suivant [1] ; 
1° Les frais de justice; 
2° Les frais funéraires; 

3° Les frais quelconques de la dernière maladie , concurremment entre ceux à 
qui ils sont dus ; 

4° Les salaires des gens de service pour l'année échue, et ce qui est dû sur Tannée 
courante ; 

5° Les fournitures de subsistances faites au débiteur et à sa famille ; savoir : 
pendant les six derniers mois, par les marchands en détail, tels que les boulangers , 
bouchers et autres; et, pendant la dernière année, par les maîtres de pension et 
marchands en gros. 

SOMMAIRE. 



110. Incertitude* de ranclennê jurisprudence sur le rang 
des privilèges généraux entre eux. Le Code a levé 
tous les do a tes. Les rangs qu'il assigne sont obli- 
gatoires. On ne peut y déroger que par le concours 
de tous les intéressés, 

121. Objet du commentaire de Part. 2101. 

123. Des frai» de justice. Définition. 

123. Examen des exemples de frais de Justice. Frais de 

Tente de l'objet grevé. 

124. Frais de seeilé et d'inventaire. Ont-ils la préférence 

sur le locateur? Discussion à ce sujet. Examen de 
divers arrêts. 

125. Frais ordinaires de la distribution par contribution. 

Renvoi. 
*26. Frais extraordinaires de poursuite. Quels sont-ils ? 
Quand privilégiés? 

127. Frais de radiation et de poursuite d'ordre. 

128. Frais de l'avoué de ceux qui contestent une mau- 



Ji] Les créanciers dont parle Fart. 2101 , Code civil, 
n'exercent leur privilège sur les immeubles qu'après 
qu'ils ont épuisé la valeur du mobilier. (Amiens, 24 avril 
1822. Sirey, 23, 2, 236.) Jugé qu'ils peuvent cependant 
*lre admis conditionnellementdansla distribution du prix 
des immeubles , si les meubles ne sont pas encore ven- 
dra. (Agen, 28 août 1834. Sirey, 35, 9, 426.) 

Les créanciers privilégiés sur la généralité des meu- 
bles , et subsidlairement sur les îmmenbles , à défaut de 



vaise colloeation. Ces frais ne sont privilégies 
qu'autant que la contestation a réussi. Opinion 
contraire de Terrible réfutée par celle de Bernât 
Saint-Prix et de Pigeau. L'huissier jouit- il du 
même privilège que l'avoué? Discussion et dis- 
tinction à cet égard. 

129. Frais d'administration de la faillite. Doute sur cer- 

tains arrêts. 

130. Conclusion sur les frais de justice. Caractère qu'ils 

doivent avoir pour être privilégiés. A quelle con- 
dition sont-ils généraux? 

131 . Renvoi pour la cause de leur préférence exclusive. 

Détails sur le caractère de leur généralité. 

132. Frais funéraires. Fondement de ce privilège. Com- 

ment les honneurs de la sépulture ont été envisa- 
gés par les anciens. 

133. Opinion de quelques auteurs qui pensaient que, par 

le droit romain , le privilège des frais funéraires 



mobilier , ne sont pas tenus , pour être admis a exercer 
leur privilège sur les immeubles , de prouver qu'ils n'ont 
pu se faire colloquer sur le prix du mobilier du débiteur. 
C'est à ceux qui repoussent l'exercice du privilège , à 
prouver que c'est par fraude, collusion ou négligence 
que le créancier a omis de se faire colloquer sur le prix 
des meubles. (Limoges, 9 juin 1842. Sir, Lyon, 14 décem- 
bre 1832.) 
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était primé par les créanciers nantis d'hypothèque 
expresse. Réfutation. 
154. En Francs, ce privilège est reconnu par les juris- 
consultes avoir toute préférence. Singulière allé- 
galion de la cour de Paris. 

135. Que comprennent les frais funéraires? Examen des 

lois romaines et de la jurisprudence du Ghâlelet 
de Paris. 

136. Le deuil de la veuve est-il compris dans les frais fu- 

néraires? Résolution négative. 
136 bit. De eelui qui a prêté des fonds pour les frais fu- 
néraires. 

137. Frais de dernière maladie. On n'y comprend pas 

ceux d'une maladie précédente. La dernière mala- 
die est celle dont le défunt est mort. Raison de 
cela. Exception pour le cas de faillite. 

138. Les frais de dernière maladie ne passent qu'après 

les frais funéraires. 
159. Mais avant ceux d'aliments. Raisons. Fondement du 

privilège des frais de dernière maladie. 
140. Il 6'étend sur les immeubles. Arrêts anciens qui ont 

consacré ce principe. 



141. Tons ceux qui sont créanciers pour frais de dernière 

maladie concourent. 
141 bis. Du cas où ces frais ont été payés par on tiers. 
Renvoi au no 136 bis. • 

142. Salaire des gens de service. Ce privilège dérive ffoa 

usage suivi à Paris. 11 est très-favorable. Quels 
ouvriers peuvent s'en prévaloir. 

143. A quelles sommes il s'étend. 

144. Des fournitures de subsistances. Sur quoi est fondé 

ce privilège. Il avait lieu dans l'ancienne juris- 
prudence. 
145.' Pour combien de temps a-t-il lieu? 

146. Ce qu'on doit entendre par fournitures de subsis- 

tances. Opinion de Grenier rejetée. Différence ea- 
tre subsistances et aliments. | 

147. Les professeurs n'ont pas privilège pour les leçons. \ 

II n'y a que les maîtres de pension pour fournitu- 
res de subsistances. 
147 bis. Pour prétendre privilège pour fournitures de j 
subsistances , il faut être ou marchand ou maître j 
de pension. 



COMMENTAIRE. 



120, J'ai dit ailleurs que le Gode avait fait 
une chose très-nécessaire en indiquant, non- 
seulement le nombre des privilèges qui frap- 
pent sur tous les meubles, mais encore l'ordre 
dans lequel ils s'exercent ; car il y avait de 
l'incertitude sur cet ordre dans l'ancienne 
jurisprudence. On peut s'en convaincre en 
consultant Pothier [1J et Basnage (Hyp., 
ch.14). 

Cet ordre, émanant de la volonté de la loi 
et de la qualité des créances, ne peut être 
changé par des stipulations particulières. 
Car la qualité d'une créance est indépen- 
dante du caprice des volontés privées. Ainsi 
un débiteur ne pourrait convenir avec un 
boucher que ce dernier serait payé pour les 
six derniers mois avant les gens de service. 
Cette convention serait nulle, à moins que 
les gens de service ne voulussent y consen- 
tir; ce qu'ils seraient maîtres de faire, puis- 
que chacun peut renoncer aux privilèges 
introduits en sa faveur [2]. 

121. Mon principal objet, en commentant 
l'art. 2101 , est de faire connaître avec déve- 
loppement la nature , l'étendue et la cause 
de chacun des cinq privilèges qui y sont 
énoncés. Je commence par les frais de jus- 
tice à qui la loi donne le premier rang. 

132. La définition de ce qu'on doit enten- 



[1] Pothier, Procéd. dv. t t. 6, p. 105. Orléans, introd., 
t. 7, p. 498. 
[2] Rejet, 12 déc. 1831. Voy. n« 29 ci-dessus. 



dre par frais de justice n'est pas difficile à 
donner. Ce sont ceux qui se font pour la 
cause commune des créanciers et pour la 
conservation ou liquidation du gage dans leur 
intérêt. 

Ainsi tous les frais exposés en justice ne 
sont pas frais de justice dans le sens de notre 
article. Il n'y a de privilège que pour ceux 

3ui ont profité aux créanciers ayant des 
roits à exercer sur le gage [3]. 
De cette définition suit la conséquence 
que, pour décider si tels ou tels frais de jus- 
tice peuvent légitimement aspirer à primer j 
certaines créances, il n'y a qu'à se demander 
s'ils ont été utiles aux porteurs de ces ! 
créances. Toute la théorie du privilège des 
frais de justice est là. Ce privilège n'est pas 
absolu. Souvent il marche en tète de toutes 
les créances privilégiées ; mais souvent aussi 
il est primé par d'autres dont il n'a pas fait 
l'avantage. 

Pour approfondir cette matière, nous al- 
lons passer en revue les différentes espèces 
de frais de justice auxquels donnent lieu la 
conservation , la poursuite et la vente de 
l'objet grevé d'un droit réel , ainsi que la 
distribution du prix de cet objet lorsqu'il a 
été converti en argent [4]. 

123. Des frais de justice et de vente dt 



[3] L. 8, Dig. depositi vel contra. 
[4] Il faut comprendre parmi les frais de jostiee, I» 
frais de bénéfice d'inventaire. Les frais dvtatffliiuitiw 
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tobjet grevé. Tarrible remarque avec raison 
qu'une somme d'argent est, en dernière 
analyse, l'objet final d'une créance quelcon- 
que. Comme l'objet affecté à cette créance 
o'est pas ordinairement de l'argent , il s'en- 
suit qu'il faut -vendre le gage pour être payé. 
Mais cette vente ne peut se faire qu'au 
moyen de formes dispendieuses. Il est donc 
clair que les frais exposés pour y parvenir 
sont faits dans l'intérêt de tous les créan- 
ciers, au droit desquels l'objet est affecté, 
puisqu'ils ont un égal intérêt à la conver- 
sion de la chose en argent. 

De là la conséquence que ces frais de 
saisie et de vente sont toujours frais de jus- 
tice dans le sens de la loi , et jouissent de 
l'avantage d'être colloques les premiers. 
(Test en quoi l'art. 657 du Code de procédure 
et d'accord avec les lois romaines^! ]. 

Les frais se divisent en ordinaires et ex- 
traordinaires [2]. Les premiers sont ceux qui 
ont lieu de droit et dans tous les cas possi- 
bles, même lorsque la saisie n'éprouve pas 
de résistance. Les seconds sont ceux qui 
sont occasionnés par les oppositions du saisi 
ou par d'autres événements qui paralysent 
la marche de la procédure. 

En matière de saisie réelle, les frais ordi- 
Mvresde saisie sont payés par l'adjudicataire, 
« sus de son prix : il n'y a donc pas lieu a 

I privilège [3]. Mais dans les saisies mobi- 
ières , l'adjudicataire n'en est pas chargé. 
Les frais de saisie doivent donc être payés 
par premier privilège sur le prix. 

Les frais extraordinaires ne sont jamais à 
Ja charge de l'adjudicataire, pas plus dans 
les saisies immobilières que dans les saisies 
mobilières. Il faut donc que celui qui les a 
Wncés les recouvre par action. Mais il n'a 
de privilège que lorsque cela a été ainsi or- 



■wt une charge commune. (Cass., 11 août 1824; Per- 
M k 72, Oig. ad leg. falcid., L. ult., S % C. de jure 

M Art. 715 et 716, Code de proc. 

P] Art. 715 du Code de proc. Del v incourt, t. 8, p. 6. 

S y °y- p »gcau, t. 2, p. 154 et 182. 

15] Bretonnicr sur Henry s, t. 2, p. 265 et 266. 

nous croyons que Troplong n'exprime pas correcte- 
™«Hridéc qu'il émet ici. 11 semblerait d'après cela qu'il 
M r * ' e P ouvo * r discrétionnaire du juge de décider que 
^'rais, qualifiés d'ailleurs frais de justice, pourraient 
•^tantôt privilégiés , tantôt non privilégiés , au gré du 
"Jjwtrat; ce serait une erreur. C'est la loi qui. crée le 
P^filége et non le juge , puisque c'est un droit attribué 
f «lie à la qualité de la créance. Ce qui tombe dans le 
o«Mine du j ugc , c'est de décider si , oui ou non , cette- 
Twiité existe dans la créance. Le juge peut dire que tels 



donné par le tribunal. Car les frais extraor- 
dinaires n'ont pas de privilège de piano, 
comme les frais ordinaires. Le juge seul 
peut ordonner qu'ils seront payés par privi- 
lège, lorsqu'il a pris connaissance de la jus- 
tice de la réclamation qui y a donné lieu [4]. 
Il ne doit leur accorder cette faveur qu'au- 
tant qu'ils auront été faits de bonne foi, dans 
l'intérêt bien entendu des créanciers et qu'ils 
seront exempts d'exagération [5]. Le plus 
souvent le créancier poursuivant n'obtient 
le remboursement par privilège des frais 
extraordinaires «Ju'il a avancés, qu'autant 

Îu'il a gagné le procès auquel l'incident a 
onné lieu [6] . Je reviendrai du reste (n° 1 26) 
sur cette différence entre les frais ordinaires 
et les frais extraordinaires. 

124. Des frais de scellés et d'inventaire. Il 
arrive quelquefois que les frais de scellés et 
d'inventaire sont faits pour l'avantage de 
tous les créanciers , dans l'intérêt desquels 
ils conservent la chose. Mais souvent aussi 
il peut se faire qu'ils demeurent étrangers à 
quelques-uns des créanciers. Alors ils ne 
sont pas frais de justice à leur égard , et ils 
ne peuvent prétendre à aucun privilège. 
Supposons que Pierre décède dans une mai- 
son qu'il tient à loyer.' Le propriétaire fait 
opérer une saisie-gagerie. Mais pendant que 
les choses sont en cet état, la veuve de 
Pierre fait apposer les scellés et procéder à 
un inventaire pour la conservation de ses 
droits matrimoniaux. 11 est évident que lors 
de la vente , opérée par suite de la saisie- 
gagerie , le locateur pourra prétendre à être 
colloque sur le prix, par préférence au gref- 
fier de la justice de paix pour apposition de 
scellés, et au notaire pour frais et inventaire. 
En effet, ni l'apposition des scellés, ni l'in- 
ventaire n'ont eu pour objet la conservation 



frais ne sont pas frais de justice * mais une fois qu'il est 
constant que ce sont des frais de justice, leur distinction 
d'ordinaires ou d'extraordinaires ne peut plus leur ravir 
leur droit de privilégiés. Ce pouvoir du juge ainsi entendu 
et limité n'est alors pas exclusivement applicable aux 
frais ; mais il s'étend sur la détermination de la qualité 
de toutes les autres créances qu'on prétend privilégiées. 
C'est alors la question de fait , qui est toujours dans le do- 
maine du juge ; mais une fois qu'il a déterminé le fait , il * 
ne peut plus modifier le droit qui y est annexé par la loi. 

(iYote de l'éditeur belge.) 
[6] Un arrêt de Riom, du 3 août 1826, a jugé que, par 
cela seul que des dépens ont été déclarés, par jugement, 
devoir être employés en frais extraordinaires , il en ré- 
sultait implicitement qu'ils étaient privilégiés ; que c'est 
ainsi que la chose était entendue avant le Code de pro- 
cédure. 
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des droits du. propriétaire locateur. Ce der- 
nier n'avait pas besoin de ces mesures con- 
servatoires pour que son gage ne lui échap- 
pât pas. U avait déjà fait placer les meubles 
sous la main de la justice. C'est en ce sens 
que j'adopte l'opinion de Pigeau [4], Per- 
sil [2] et Delvincourt [3]. 

Mais si, avant que le locateur ne fît saisir- 
gager, un créancier vigilant avait fait appo- 
ser Içs scellés et fait inventorier les meubles, 
pour éviter la dilapidation du mobilier et le 
divertissement du gage commun, ces me- 
sures conservatoires seraient utiles au loca- 
teur; elles le mettraient à même, en cas 
d'enlèvement frauduleux , de revendiquer 
les objets qui manqueraient d'après l'inven- 
taire; elles produiraient même l'effet com- 
minatoire d'empêcher que des malveillants 
ne missent la main sur les meubles placés 
sous la surveillance de la justice. Ces consi- 
dérations deviendraient d'autant plus fortes, 
si le locateur ne s'était pas opposé aux scel- 
lés et à l'inventaire, ou s'il était absent lors 
du décès, de telle sorte que sans l'inventaire 
ses droits fussent gravement compromis. 
Tout cela dépend, au reste, des circon- 
stances [4]. Mais je crois qu'on ne doit 
adopter qu'avec beaucoup de précautions 
deux arrêts de la cour de Paris [5] et de 
la cour de Lyon [6] , qui ont donné au lo- 
cateur la préférence sur le créancier des 
frais de scellés et d'inventaire. D'après les 
espèces de ces arrêts , la solution qu'ils ont 
fait prévaloir est fort contestable [7], et l'on 
pourrait leur opposer plusieurs arrêts du 
parlement de Paris, un, entre autres, du 
17 février 1784 [8]. Je citerai aussi un 
arrêt de la cour de Paris, du 27 mars 
1824 [9], qui a rejeté un propriétaire lo- 
cateur, après les frais de scellés et d'inven- 
taire. À la vérité, il y avait des circon- 
stances particulières; aussi je ne parle de 
cette décision que pour montrer combien 
les espèces influent sur les arrêts en pareille 



m T. 2, p. 187. 

[2] Rég. hyp., art. 2102. 

[3] T. 3, p. 269, notes. — Paris, 27 nov. 1814. ; rejet, 
20 août 1821; Lyon, 14 déc. 1825, et 1er avril 1841. 

[4] DoIIox, v° Hyp. t p. 88, n° 11. Grenier, t. 2, d° 300. 

[5] 25 nov. 1814. Dalloz, v° Hyp., p. 82. 

[6] 14 sept. 1825, 38. 

[7] Ils sont au moins très-mal motivés. Supra, n°76. 

[8] Denizart , Loyers. Il blâme à tort les arrêts du 
parlement. 

[9] Dalloz, v* Hyp., p. 80, n° 11. 

[10] Minima diversités facti magnam divertitatcm ju- 
ra obtinet. 



matière, et modifient le point de droit [10}«( 

425. Frais ordinaires de la distribution ii 
prix entre créanciers. j 

J'ai fait connaître (n° 65) la nature de ccf 
frais. On y verra que, comme les autnd 
frais de justice , ils n'ont la prééminenod 
qu'en tant qu'ils ont été utiles aux en 
ciers, et que s'il était quelques-uns 
ceux-ci qui n'eussent pas d'intérêt dans 
procédure en distribution , parce que 1 
droit serait hors de contestation, les frais 
distribution ne seraient pas , à leur égard 
frais de justice privilégiés. 

126. Frait extraordinaires de poursuite 
distribution. 

L'art. 716 du Code de procédure dit qod 
les frais extraordinaires de poursuite sériai 
payés par privilège sur le prix, lorsqu'il 
aura été ainsi ordonné par jugement [11 
Cet article , quoique relatif à la procéd 
sur saisie immobilière , peut par argum 
s'appliquer aussi aux saisies-exécutions. 
. En matière de saisie de meubles, les frsi! 
extraordinaires de poursuite pour distribution 
sont ceux qui sont occasionnés par des iocH 
dents, comme par exemple : 1° les frais fait* 
par le plus ancien des opposants pour conrH 
paraître en référé devant le commissaire, 
sur la demande formée par le propriétaire 
locateur d'être payé par privilège ; 2° la va- 
cation en référés; 3° la vacation du créan- 
cier qui a contesté la distribution , a h' 
réclamation est accueillie ; 4° les frais faitfj 
par l'avoué plus ancien des opposants suri 
cette réclamation renvoyée à l'audience par j 
le commissaire; 5° ceux du jugement r 
6° ceux faits sur l'appel , s'il en a été inter- 
jeté ; en un mot tous ceux qui sont faitr 
pour l'intérêt commun par cet avoué chargé 
de le défendre [13]. 

Pourquoi cette différence entre les frais 
ordinaires, à qui le privilège appartient de 
droit, et les frais extraordinaires, à qui il 
n'appartient que si le jugement l'ordonne 



[1 1] En matière de saisie immobilière, les frais exposa 
pour les surenchères ne doivent pas être cooMitè* 
comme frais extraordinaires payables par privilège * tr 
le prix de l'adjudication. 

On n'est pas reccvable à demander, en cour «Ttpjw» 
que les frais extraordinaires de poursuite soient pt>» 
par privilège sur le prix , lorsque cette demande n'a p* 
été formée en première installée. (Toulouse, 17 fév. 184 w 

[12] Pigeau, t. 2, liv. 2, part. 5, tit.4, ch. i«,seeu*i 
S 5, n° 4. — Le privilège n'est accordé qu'autant qae l« 
frais ont été faits dans l'intérêt général. (Bordean. 
20 août 1836.) 
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jpifii? Pigeau en donne une explication très- 
lisfaisante. Pour les frais ordinaires, le 
[e-commissaire aperçoit facilement par 
lême si les actes qu'on qualifie tels, et 
bar lesquels on demande prixilége, sont 
jfox que prescrit la loi; s'ils sont tels, il 
it, eo connaissance de cause, les passer 
privilège; au lieu que pour les frais ex- 
tordinaires, il n'y a que le tribunal qui 
!, en statuant sur l'incident qui a,occa- 
Nffié ces frais; apprécier la conduite de 
Noué qui les a faits, décider s'il a répondu 
la juste confiance des créanciers , ou s'il 
Il a abusé par des actes frustratoires. 

127. Frais de radiation et de poursuite 
tordre. 

! L'art. 759 du Code de procédure porte 
taele juge-commissaire en faisant la clôture 
k l'ordre doit liquider les frais de radiation 
Me poursuite d'ordre , qui seront , dit-il , 
(bloqués par préférence à tous autres 
créanciers. 

. Les frais qui concernent la poursuite de 
tordre sont nécessaires dans l'intérêt de 
bas ceux qui concourent à la collocation et 

t réclament un rang utile. Il est donc 
i que ces frais soient prélevés. 
.. U en est de même des frais de radiation. 
La radiation des inscriptions bypothé 
Aires est la conséquence de l'ordre à la 
toile duquel les créanciers sont payés. Gela 
* conçoit aisément. L'adjudicataire qui 
paye les créanciers doit faire radier les in- 
fcriplioos; mais il n'est pas juste que les frais 
fe radiation soient à sa charge. Car, en payant 
kprix, il doit recevoir l'immeuble franc 
fc toute hypothèque ; il doit donc être rem- 
boursé et même par privilège. U est clair 
fie le payement de ces frais de radiation 
ttt une avance profitable à tous les créan- 
ciers, par la raison que, si les inscriptions 
délaient pas radiées on trouverait plus diffi- 
cilement des acquéreurs. Au surplus pour 
k liquidation de ces frais de radiation on 
pocèdede la manière suivante. Le commis- 
se alloue les frais de radiation dans chacun 
te bordereaux qu'il délivre aux créanciers 
bloqués; mais ces derniers ne touchent 
P^ ces sommes; ils les laissent à l'adjudica- 
taire en faveur duquel la distraction est faite 
pw le bordereau [4], 



H] Art. 759, Code de proc. Pigeau, t. 2, ubi supra, 
**. 3, g |, n o 12, g 7, no i. Infro, n« 7i3. 
P] Pigeau» U 2, p. 310 et •uir. 



428. Frais pour contester une mauvaise col- 
location. 

On lit dans l'art. 768 du Gode de procé- 
dure : « Les frais de l'avoué qui aura repré- 
» sente les créanciers contestants seront 
» colloques par préférence à toutes autres 
» créances sur ce qui restera de deniers à 
» distribuer, déduction faite de ceux qui 
» auront été employés à acquitter les 
» créances antérieures à celles contestées. » 

Cet article placé sous la rubrique de l'or- 
dre offre un exemple frappant du principe 
qu'il n'y a de frais de justice privilégiés que 
ceux qui ont profité à une classe de créan- 
ciers. 

Lorsque l'on conteste une collocation; il 
s'élève un conflit entre celui dont la collo- 
cation est attaquée et les créanciers posté- 
rieurs qui demandent la réformation de 
cette collocation. Mais, les créanciers an té* 
rieurs dans l'ordre à ce placement restent 
totalement étrangers au débat, puisque leur 
rang ne fait l'objet d'aucune difficulté. De 
là suit la conséquence, que ces créanciers 
ne retirent aucun avantage des frais de la 
contestation, et que ces frais ne peuvent 
prétendre à aucun privilège à leur égard. 

Mais d'un autre côté on aperçoit la justice 
du privilège donné aux frais de l'avoué des 
créanciers contestants. Ces frais ont servi à 
faire réformer une collocation mal faite. Ils 
ont profité à tous ceux qui ont contesté , et 
qui avaient intérêt à en obtenir une autre [S]. 

Tarrible est d'avis que les frais de contes- 
tation sont des frais nécessaires, et que l'a- 
voué doit, dans tous les cas, être colloque 
par préférence, soit que ses poursuites aient 
réussi ou non [5]. Mais je ne crois pas qu'on 
puisse adopter cette opinion , qui du reste 
est repoussée par la majorité des auteurs, et 
que Carré a abandonnée dans ses Lois sur la 
procédure après l'avoir adoptée dans son 
Analyse raisonnée (n° 2395). 

Berriat Saint-Prix (n° 35) fait remarquer 
avec raison que le débiteur dont on distribue 
les deniers ne doit pas supporter les dépens 
que des créanciers ont occasionnés par une 
prétention mal fondée à une collocation 
plus avantageuse que celle que leur avait 
donnée le juge-commissaire. C'est aussi le 
sentiment de Pigeau [4], et il est corroboré 



[3] Merlin, Répcrt., v° Saisie inrnob. 
[i] Pigeau, t. 2, p. 310 et suit. 
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par l'art. 766 da Code de proc. portant 
qu'on ne pourra répéter les dépens quand 
on succombera. 

§. L'art. 769 du Code de proc dispose 
que l'arrêt qui autorisera l'emploi des frais, 
prononcera la subrogation au profit du 
créancier sur lequel les fonds manqueront, 
ou de la partie saisie. 

On conçoit le but de cet article. Lorsque 
l'avoué a triomphé dans la collocation , le 
créancier dont le droit a succombé est con- 
damné aux dépens. Mais l'avoué aimera tou- 
jours mieux choisir la voie de se faire collo- 
quer par préférence sur le prix pour les 
frais dont il a fait l'avance. Ces frais dimi- 
nueront d'autant la masse des fonds qui sont 
le gage des créanciers qui ont avec raison 
contesté la collocation mal faite. Dans ce 
cas la justice veut que, si ces fonds viennent 
à manquer sur l'un des créanciers, celui-ci 
soit subrogé aux droits de l'avoué pour se 
faire payer le montant des frais du procès 
par celui qui l'a perdu . Que si tous les créan- 
ciers sont payés , le saisi, qui ne doit pas 
être victime d'incidents capricieusement 
élevés, sera subrogé aux droits de l'avoué, 
et se fera payer par le créancier dont la col- 
location a été réformée , soit sur les fonds 
que ce créancier retire de> l'ordre , soit sur 
ses autres biens. 

§. C'est une question que de savoir si 
l'huissier jouit du même privilège que l'a- 
voué des contestants, et si comme lui il peut 
réclamer sur le prix à distribuer le montant 
de son dû; la cour royale de Colmar s'est 
prononcée pour la négative par deux arrêts, 
l'un du 12 fructidor an 8, l'autre du 8 fé- 
vrier 1806, par le motif qu'étant simple- 
ment mandataire de celui qui l'emploie , il 
n'est créancier que de celui-ci et nullement 
du débiteur saisi. Or il n'y a pas de loi qui 
donne de privilège à l'huissier qui a exploité 
pour les contestants. On ne doit donc pas lui 
en donner par analogie , surtout sur le prix 
d'une chose appartenant à quelqu'un qui 
n'est pas son débiteur. 

Ces arrêts me paraissent bien rendus. 

[1] lois de la procéda art. 768. 

[2] Les honoraires des avocats ne sont pas des frais de 
justice dans ie sens de l'art. 2404, Code ctv. ; l'avoué qui 
les a payés ne peut donc réclamer pour leur rembourse- 
ment le privilège établi par cet article. (Trib. de la 
Seine, 28 fév. 4843. Sirey, t. il, p. 201.) 

[3] Pardessus, t. 2, p. 254, n<> 1190 et suiv. 

[4] Idem, p. 344. 

Les syndics d'une faillite n'ont pas privilège sur le 
prix des immeubles du failli pour leurs frais de gestion 



Je pense toutefois que si cet 
été payé par l'avoué des contestants, celui- 
doit compter parmi ses frai* les son» 
qu'il a avancées à cet égard, et s'en fail 
rembourseivpar privilège. Cette opinion 
celle de Carré [i). Elle concilie avec 
cour de Colmar la doctrine de Bernât Saii 
Prix, qui estime que les frai* faits 
l'huissier daHS l'intérêt des contestants soi 
privilégiés [2]. 

429. Frais de ^administration dune h 
Ole. 

Ces frais sont privilégiés d'après l'artic 
558 du Code de commerce, qui les coi 
dère comme une déduction nécessaire 
produit une diminution d'autant sur l'a< 

Tous les créanciers de la faillite sont 
téressés en effet à ce qu'une administrai 
vigilante conserve autant que possible 
gages qui répondent de leurs créances, 
frais d'administration de la faillite sont 
d'apposition de scellés, d'inventaire, V 
demnité adonner aux agents [3], les d< 
ses pour procès [4], etc. 
* Par application du principe général 
ri parmi les créanciers il s'en trouvait quel 
uns qui ne profitassent pas de ces frais on 
pourrait les leur opposer , la cour de Lyon] 
jugé, par arrêt du 27 mars 1821 , que 
locateur devait l'emporter sur les 
d'agence et de syndicat [5]. La cour de 
tion a aussi décidé, par arrêt du 20 « 
1821 [6], que le privilège du locateur et 
supérieur aux frais des actes et procès-vt 
baux [7] dressés pour l'organisation de 
faillite. Elle s'est fondée en partie sur Fil 
ticle 533 du Code de commerce , qui suj 
pose que les créanciers privilégiés sont de 
payés lorsque s'opère la distraction des fr 
d'administration dont parle l'art. 558. 

On pourrait peut-être élever des objc 
lions contre ces arrêts. Le locateur , bi< 
que privilégié , ne peut être payé qu'api 
l'organisation de la faillite; il faut arriva 
jusqu'aux syndics définitifs pour qu'il rentll 
dans son dû [8]. Dès lors , comment les frais 1 
de justice tendant à constituer l'administra- 

et administration. (Paris, 27 avril 1836.) Selon Colanr, 
4 juillet 1831, ils ont nn privilège général qui l'en** 
avant toute autre créance. 

[5] Dalloz, v» Hyp., p. 83, note 1. 

L6] Idem, p. 82 et 83. 

[7] La désignation de ces actes résulte du moins de ce 
que Dalloz fait dire au demandeur en cassation dont K 
pourvoi fut rejeté. 

[8] Art. 533 du Code de commerce. Dalloz, v» Fs#fc 
p. 208, n« 9. Pardessus, t. 2, p. 257, n« 2199. 
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fkm de cette faillite, seraient-ils chose étran- 
gère aux créanciers privilégiés ? C'est en 
jrae de ceci que Pardessus , en «'occupant 
je la distribution du prix provenant de la 
vente des meubles du failli et des recouvre- 
ments mobiliers, enseigne que Ton doit d'a- 
bord prélever les frais occasionnés par le 
recouvrement des deniers à distribuer, les 
frais de vente, les secours à distribuer au 
bflli) les dépenses d'administration, tels 
§ue frais généraux de conseil , plaidoiries , 
voyaces, etc., et que ce n'est qu'ensuite que 
Jfûn doit procéder au payement des créan- 
Itiers privilégiés dont les droits ont été re- 
ponûus à la vérification [1]. L'on sait en 
~!t que les créances doivent être vérifiées 
'les syndics provisoires afin d'être admises 
[passif de la faillite [2]. Il faut que chaque 
re soit discuté quant à son origine, quant 
Isa quotité, afin que la masse n'éprouve pas 
surprise. Il semble donc que les créan- 
irs privilégiés doivent supporter leur part 
jks frais que nécessite l'administration de la 
■iliite, puisqu'ils ne peuvent être payés en 

Ctéralque par le moyen de cette adminis- 
tion. 

! On objectera peut-être, avec un arrêt de 

h cour de Paris du 18 juillet 1828 , que le 

" opriélaire locateur est nanti d'un gage 

écial, qu'à ce titre il sort de la classe des 

Qtre$ créanciers , et qu'étant hors de la 

lillile, il est dispensé de la vérification. 

Cette raison me paraît difficile à admettre. 

L'art. 503 du Gode de commerce est d'une 

rinde généralité. Au milieu du désastre de 
, faillite , lorsqu'on redoute les intelligen- 
tes frauduleuses du failli avec quelques 
créanciers qu'il veut favoriser , il n'y a pas 
m créance qui puisse être dispensée d'une 
discussion contradictoire avec toutes les 
Pitiés intéressées. 

430. Je ne pousserai pas plus loin l'énu- 
•fration des frais de justice [3], Il me sem- 
We inutile d'insister sur les frais de curateur 



ffl T. 8, p. 2%, n» 4260 et suiv. 

[2] Art. 501 et 513 du Code de comm. 

[3] On doit encore ranger dans celte classe les frais faits 
Pour interrompre une prescription qui serait sur le point 
* s'acquérir contre tous les créanciers, ou pour écarter 
"w demande en revendication du gage commun formée 
rvan tiers. (Persil, sur Part. 2100, t. i, p. 32.) 
. [4] Lorsqu'on salaire est dû au curateur nommé par 
justice à une succession vacante , cette créance rentre 
Jas la classe des frais de justice ; à ce titre clic est privi- 
Jéflée sur la généralité des meubles et des immeubles. 
(box M 25 mai 4830, et rejet, 23 juin 1834 ; Persil, Rcg. 
%»U,p.23.) 



à succession vacante [4] , de nomination de 
curateur à un présumé absent, et autres que 
les créanciers sont obligés de faire pour se 
procurer des contradicteurs légitimes. 

D'après tout ce qui a été dit, l'on voit que 
l'on doit bien se garder de considérer comme 
frais de justice les dépenses exposées en jus- 
tice pour faire condamner un débiteur à 
remplir des engagements encore contestés. 
Ces sortes de frais s'appellent dépens, et l'on 
n'a pas de privilège pour les recouvrer sur 
la partie qui a succombé [5]. 

Les véritables frais de justice sont ceux qui 
ont pour objet la liquidation du gage com- 
mun, ou sa conservation, en un mot ceux 
qui tournent au profit des créanciers [6]. 

434. J'ai fait connaître (n 0> 33 et 59) la 
cause du privilège accordé par la loi aux 
frais de justice. Il est fondé sur une néces- 
sité à laquelle il est de l'intérêt de tous les 
créanciers de satisfaire. Si ces frais n'avaient 
pas été payés par celui qui en a fait l'avance, 
les créanciers auraient dû les faire eux- 
mêmes pour jouir du bénéfice de leurs 
droits, lesquels ne peuvent se réaliser qu'au 
moyen de certaines poursuites judiciaires , 
ou de certaines mesures conservatoires qui 
entraînent dans des dépens. 

Le privilège des frais de justice est géné- 
ral; il s'étend sur tous les meubles et subsi- 
diairement sur les immeubles (Code civ. 
2404 et 2404]. 

Mais ceci demande explication. 

Le privilège de frais de Justice prenant sa 
source dans la gestion d'affaires, au profit dés 
créanciers, doit nécessairement varier en 
étendue, suivant qu'il a conservé ou liquidé 
une masse de biens plus ou moins considé- 
rable. Il n'est pas général dans un sens 
absolu, comme les privilèges dont nous ver- 
rons le détail dans les numéros suivants. Il 
n'est général qu'autant qu'il a protégé la gé- 
néralité des meubles et des immeubles com- 
posant le patrimoine du débiteur. S'il n'a 



[5] Merlin, Répert., v° Frais de justice. 

[6] Les frais, faux frais et honoraires des liquidateurs 
d'une société , même nommés par justice , ne doivent pas 
élre considérés comme frais de justice dans le sens de 
Kart. 2101, Code civil, et le payement n'en peut être or- 
donné sur le prix des immeubles par privilège et préfé- 
rence aux créanciers hypothécaires de la société. Code ci- 
vil, 2*01, 2104. (Paris, 20 juin 1842.) 

Jugé que Part. 2101, Code civil, laisse au juge la fa- 
culté de définir les frais de justice qui profitent aux créan- 
ciers , et qui dès lors doivent être privilégiés. (AU , 
12 janvier 1838) 
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protégé qu'une fraction de ce patrimoine, il 
ne s'étend qu'à cette fraction. En un mot, 
le privilège des frais de justice est doué 
d'une sorte d'élasticité qui fait que, suivant 
les cas, il se restreint ou se développe, se 
spécialise ou prend un caractère général. 

Par exemple, lorsqu'on appose les scellés 
sur une succession , et qu'on fait inventaire 
des biens qui la composent, les frais de jus- 
tice pour scellés et pour inventaire ont un 
privilège qui s'étend sur les meubles et les 
immeubles. En effet, les frais de scellés ont 
servi à empêcher le divertissement des ob- 
jets mobiliers et des titres de propriété qui 
assurent la possession des immeubles. Les 
frais d'inventaire ont constaté les forces de 
la succession et certifié l'existence des titres ; 
ils ont empêché qu'on ne profitât de la 
lacune opérée par le décès pour se livrer à 
des dilapidations ou à des usurpations. Ces 
frais doivent donc s'étendre sur les meubles 
et les immeubles. U en est de même des 
frais de bénéfice d'inventaire avancés par 
les officiers de justice [1] , et de ceux qui 
sont relatifs aux faillites [î]. La cour de 
Paris a même jugé» par arrêt du 28 janvier 



1812 [3], que l'officier de justice qui ai 
anposé, reconnu et levé les scellés 9 à la sait 
d une faillite, avait préférence sur les iov 
meubles aux créanciers hypothécaires: et, 
quoique cette décision soit motivée iaibl 
ment, elle n'en est pas moins juridique; car 
ce serait à tort que les créanciers hypothé^ 
caires prétendraient que les frais de scelléq 
sont étrangers à la conservation de leur h] 
pothèque. En conservant les titres de la pi 
priété, sur laquelle l'hypothèque est assise^ 
ils ont fait l'affaire des créanciers. 

Mais si les frais de justice n'ont proci 
qu'un avantage spécial, leur privilège est 
cial comme sa cause. Ainsi les frais de vent 
et de saisie d'un meuble n'ont de privil 
que sur ce meuble; les frais de saisie 
vente d'un immeublé n'ont de privilège 
sur cet immeuble [4]. On ne conçoit 
comment le privilège pourrait s'étendre 
d'autres meubles ou à d'autres immeubU 
car les créanciers, ayant des droits à eu 
cer sur ces .derniers objets, prouverais 
facilement qu'ils ne peuvent être troubU 
par quelqu'un qui n'a fait aucune avance 
frais de justice dans leur intérêt. 



§ IL Des frais funéraire*. 



132. Les frais funéraires jouissent du se- 
cond rang parmi les privilèges généraux. Us 
ne sont précédés que par les frais de justice ; 
la nécessité le voulait ainsi. Car, si celui qui 
a avancé les frais de sépulture veut être 
payé sur les meubles du défunt, il est obligé 
de faire les frais de justice pour les faire 
vendre. 

Le privilège des frais funéraires a été ac- 
cordé intuitu pktQtis, comme dit Loyseau , 
Off.y liv. 3, chap. 8, n° 50. Les Romains, 
peuple religieux pour les morts, l'avaient 
consacré par des textes de loi devenus fa- 
meux et toujours cités en cette matière. 
« Si colonus vel inquilinus sit is qui mor- 
al luus est , nec sit unde funeretur , ex in- 
» veclis illatis cum funerandum Pomponius 
» scribit, et si quid superflu um remanserit, 
» hoc pro débita pensione tenere [5]. Im- 
» pensa funeris semper ex hsreditate dedu- 



[f] Amiens, 24 arril 1852. Dalloz, y°Hyp. y 1. 17, p. 31, 
noie 1. Cass., 11 août 1824. Dalloz, loc. cit. 

[2] Paris, 28 janvier 1812. Dalloz, loc. cit. 

[3] loc. cit., Delvincoart, t. 8, p. 6 et suîv. Dalloz, 
y« ifyp., t. 17, p. 30. 

[4] Pigeau, t. 2, p. 248. Dalvineourt, loc. cit. 



» citur , quœ etiam omne creditum sokt 
» procédera , quum bona solvendo no* 
» sint[6]. » 

J'ai dit que le privilège des frais fusé» 
raires avait été accordé intuitu pietaàs. Le» 
ouvrages des philosophes et des historien* 
de l'antiquité sont remplis des maximes \m\ 
plus touchantes sur le droit de sépulture, 
sur ce dernier hommage rendu à la mémoire 
d'un citoyen, que Tacite appelait swé 
humanœ comniercium. Les jurisconsultes ro* 
mains, qui puisaient dans la philosophie b 
plupart de leurs décisions, ont partagé ces 
sentiments que la nature a gravés dans le 
cœur de l'homme [7]. En effet, puisque 
l'homme l'emporte par la raison sur les ani- 
maux , il serait cruel qu'après sa mort il 
devînt leur triste pâture. Aussi Grotiusa-t-il 
dit que les honneurs funèbres sont moins 
accordés à la personne qu'à l'humanité. 



[5] L. 14, $ 1 , C. de relig. et sumpt. fitner. Pa*d^ I. l, 
p. 341, no 33. 

[6]L.45,Dig.(ferf/i>. 

[7] L. 14, $ 7, Dig. de relig. L. quidam in $Uh D* * 
condti. intt. 
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Bine tti quod officium stpetiendi, non tam 
tkomtUt irf est përsanœ, quam kumanitati, 
f H est naturm humanœ prœstari dkiiur , 
mde publicam hauc kumunitalem dixtrunt 
Seneca et QuitaUiatm [4]. » 
Indépendamment de toutes ces niions 
[fauaanité, il y a encore une raison de po- 
ice qui fait que Ton a cru devoir accorder 
Mi frais de sépulture un privilège émineut. 
iar la salubrité publique est intéressée à ce 

Ee les cadavres ne demeurent pas sans in* 
mat ion. «Hoc edictum justaex causa pro* 
Wtum est, ut qui funeravit persequalur id 
jpod impendit ; sic emim fieri ne insepulta 
jacerent [2]. > C'est pour cela que 
>, Paul de Castro et Salicet [3], et après 
Déchu [4], ont remarqué que « non mi- 
fausinterest reipoUiee homine9 viventes 
conservari quam mortuos sepeliri. » 
1 435. Malgré les dispositions précises des 
pi romaines , qui accordent un privilège 
pu frais funéraires, et qui disent même 
l'Us doivent être déduits de l'hérédité, il 
cependant rencontré un grand nombre 
rieurs anciens qui ont enseigné que le 

Efoacier ayant une hypothèque expresse 

Svait être préféré au créancier des frais 
Déraires [5], et la supériorité de ce privi- 
;e li favorable a eu de la peine à s'établir. 
1 Les auteurs dont j'ai parlé se fondent sur 
b règle prior tempore potiorjure, et sur ce 
pe l'hypothèque devait , d'après les pr in- 
foej du droit romain exposés ci-dessus 
f? 19), précéder toutes les créances person- 
^les, les plus favorables, les plus privilé- 
ites. Ils repoussaient l'application de la 
»i 45 suivant laquelle les frais funéraires 
dotant tout précéder, en disant que cette loi 
M parle que des créances personnelles et 
•on de» hypothécaires* 

*ais cette opinion, vraiment insoutenable 
Inique assez généralement adoptée , était 
«rabattue par Rippa [6] , par Surdus (déc. 
U8)> et notamment par Fachinée [7]. 

Bo effet, la loi 45, en disant que les frais 
tatéraires doivent précéder omne creéitum, 
tomprenaii dans des expressions aussi géné- 



[*] & jure jmi* H beW, 1. 2, cap. 19, n« 2. 

fflL.JM3,I>ig.<frf«ty. 

M S«r la loi dernière an €. de ncg. qe$t. 

W Conseil 691, no 9. 

.P] Glose sur la loi 48, Dig. de relig. Ncgusantinj, de 
W»., in 2 memb. 5 part., n* 133. 
M Dt Pasta, IV. de rmed. pwrwtivis, a« lil* 



raies les créances hypothécaires. On ne peut 
en douter si on rapproche ce passage de 
oelui où il est dit que les frais funéraires 
doivent être déduits de l'hérédité. Qui dit 
déduction, dit une ohose qu'on né doit pas 
compter dans l'actif du défunt. C'est pour- 
quoi on voit par la loi 44, % 4 , Dig. de relig. , 
ci-dessus citée, que les frais funéraires 
étaient préférés au droit du locateur, lequel 
cependant, d'aprèsla jurisprudence romaine, 
avait une hypothèque tacite sur les -meubles 
conduits dans sa maison. 

11 faut convenir néanmoins que cette pré- 
férence donnée , par le droit romain , aux 
frais de sépulture, même sur les créanciers 
hypothécaires , était une exception dont il 
n'y a p** d'autre exemple dans le corps du 
droit. Mais elle n'a rien qui doive étonner. 
«Merito est (dit Fachinée, loc. cit.), qui 
» opus pium praslitit , prmmium quodam- 
* modo su* pietatis agnoscat. » * 

454. Les vieux monuments de notre juris- 
prudence prouvent qu'en France les lois 
romaines sur la préférence des frais funé* 
raires furent reçues avec plus de docilité* 
Loyseau, qui écrivait à une époque où l'on 
suivait encore les principes du droit romain 
sur les privilèges, assimile les frais de sépul- 
ture à une créance accompagnée d'hypo- 
thèque privilégiée [8]. Plus tard, et lorsque 
les privilèges acquirent dans notre jurispru- 
dence une supériorité non contestée sur les 
hypothèques, celle des frais funéraires, sur 
tous le9 autres privilèges, fut moins dou- 
teuse que jamais. Elle est enseignée par Bas» 
nage [9] , par Fotbier [40] , Delaoombe [il], 
Bourjon [12], et une foule d'autres juriscon- 
sultes rappelés ci-dessus, n° 76. 

Néanmoins, Basnage parle d'un arrêt du 
parlement de Paris , qui adjugea la préfé* 
rence au locateur , au préjudice d'un mar- 
chand qui avait fourni les habits de deuil 
et frais des obsèques. Mais il est douteux 
que dans cette espèce- il s'agit véritablement 
de ce qu'on doit appeler fraie funéraires. Au 
reste cette décision est critiquée avec raison 
par Basnage , en tant qu'elle aurait adjugé 



[7] Conirov., lib. 12, e. 49* Vcy.atfsai PqUuéis Pa»<f., 
1. 1, p. 573, n° 12. 
[8] Off. t liv. 3, chap. 8, no 23. 
[9] Hyp., chap. 9. 
[10] Pothier, Procéd. ci*,, f. e, p. 10** et Orléûns, in!., 

Itit. 20, fi S, no 117, i. 7, p. 408. 
Hi\So Frait fmtrwm. 
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la préférence sur les frais funéraires. Mais, 
quoi qu'il en soit de cet arrêt, on voit par 
cet historique de notre droit français , si la 
cour royale de Paris a été bien fondée à dire, 
dans un arrêt du 37 novembre 1814 [1] , 
qu'an n'a jamais prétendu que les frais funé- 
raires fussent préférés au privilège spécial du 
locateur! . 

1 35. Il faut maintenant expliquer quelles 
sont le* sommes qu'on peut proprement ap- 
peler frais funéraires, et qui jouissent du 
privilège. Car il ne faut pas croire que tout 
œ qui est dépensé pour l'inhumation soit 
privilégié. 

Les lois romaines offrent à cet égard des 
documents précieux. 

Indépendamment de l'obligation imposée 
par ht loi des Douze Tables, d'éviter un 
luxe dispendieux dans les funérailles [2], 
les jurisconsultes s'étaient appliqués à faire 
connaître par des décisions spéciales ce qui 
devait entrer dans les dépenses des funé- 
railles , et donner lieu à l'action funéraire 
dont il est parlé au titre du Dig. de relig. et 
impensis faner. 

Par la loi 12, § 5, il est dit que les frais 
funéraires doivent être arbitrés selon les 
facultés et la dignité du défunt. « Sumptus 
» funeris arbitrantur pro facultatibus vel 
» dignitate defuncli. » 

La loi 14, § 6 , dit que l'action funéraire 
ne doit être accordée que pour les impenses, 
c'est-à-dire les dépenses nécessaires, et non 
pas pour les dépenses de luxe appelées 
sumptus. 

Cette même loi 14 explique dans plusieurs 
de ses paragraphes quelles sont les impenses 
qui doivent être allouées» 

Ce sont d'abord les sommes dépensées 
pour le transport du corps, in elationem 
mortui, et pour disposer le lieu de l'inhuma- 
tion à recevoir le cadavre, « Si quid in locum 
» ftierit erogatum in quem mortuus inferetur , 
» funeris causa videri impensum Labeo scri- 
» bit, quia necessario Iocus paratur in quo 
» corpus conditur [5]. » 



[1] Dalloz, v« ffyp., t. 17, p. 91, supra, n° 76. 

[î] Cicer., de legib., lib. S. 

[3]L. U, $S 3 eU, <fc re/fc. 

[4] L. 37, Dig. idem. 

[5] L. 37 et U, $ 4, idem. 

[6] L. 14, S 7, idem. 

[7]L. U,$5,et57,$l,«frm. 

[8] Orléans, introd., tit. 20, $ 9, no 1 17, t. 7, p. 498. 

[0] Pothier, Procéd. civ., t. 6, p. 103. 

i. 1 0] Les frais funéraires pour lesquels la loi accorde pri- 



Ge sont aussi les frais du sarcophage [4], 
et les dépenses faites pour la garde iâ 
corps avant sa conduite au lieu de la sepd] 
ture [5], et pour le revêtir de la robe mor^ 
tuaire que les anciens avaient coutume d« 
mettre sur le défunt [6]. 

Du reste, tout ce qui est luxe, ornement^ 
et monuments n'est pas alloué à titre di 
frais funéraires [7]. \ 

En France, il a toujours été d'usage de dé 
comprendre dans les frais funéraires proj 
prement dits que ce quittait indispensabM 
pour la sépulture. ] 

Un acte de notoriété du Châtelet de V\ 
du 4 août 1692, fixait ces frais à une soi 
de 20 livres; mais il n'était pas suivi 
d'après Pothier, qui enseigne qu'on s'en rai 
portait au juge pour arbitrer les frais 
égard à la qualité du défunt [8]. 

Pothier cite, dans son Traité sur laprocs 
dure , un autre acte de notoriété du Châtelet 
du 34 mai 1694, portant que le privilm 
des frais funéraires était restreint par f tiawi 
au port du corps et à l'ouverture de h] 
fosse; c'est là ce qu'on appelait frais funéj 
raires du premier ordre; que le surplus dei 
frais funéraires , qu'on qualifiait de $eem< 
ordre, ne se payait que par contribution avea 
les créanciers privilégiés, et par privilège à| 
l'égard des autres créanciers non privilé- 
giés [9]. 

Je pense que cet usage ne pourrait être 
suivi aujourd'hui, et qu il serait difficile dej 
scinder les frais funéraires en deux portions 
jouissant de privilèges différents. La loi ne 
leur assigne qu'un privilège unique, qu'ro 
seul et même rang. 

J'ai peine à croire d'ailleurs qu'on n'ai* 
louât pas les frais du sarcophage , de garde 
du cadavre, et du service religieux qui 
accompagne l'inhumation, pourvu toutefois 
que ces dépenses fussent modestes et pro- 
portionnées à la qualité et à la fortune de h 
personne [10]. Les lois romaines me parais- 
sent un guide plus sûr et plus raisonnable 
que les actes de notoriété dont parle Pothier. 



vilége sont restreints aux frais des funérailles; maisj» 
s'étendent a tout ce qui en est une suite immédiate et né- 
cessaire. Ainsi , on ne peut ranger dans cette catégoriels 
frais occasionnés par les prières et services funèbreiM 5 
la neuvaine et de bout de l'an. Mais on doit y comprendre 
las habits de deuil de la veuve. (Agen, 38 août 18& S- 
rey, t. 55, » part., p. 426. Sie (sur le premier point). 
Merlin , Répert., v» Frais funéraires i Rolland de ViB»" 
gués, cod. t n<> 5.) 
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! 136. C'est une question qne de savoir si 
te habits de deuil de la veuve et des dômes- 
Iqties doivent compter parmi les frais f uné- 
tires. 

f Il faut convenir qu'il y avait de l'incer- 
itude à cet égard dans la jurisprudence 
ksçaise. Potiuer , dans son Traité de la 
mmunauté, n° 678, pense d'après Lebrun, 
lenusson et autres , que les frais de deuil 
bot privilégiés comme les frais funéraires 
pnt ils font partie. La jurisprudence du 
fcrlement de Paris et celle du parlement de 
[onlouse [i] les considéraient sous le même 
Mut de vue [2]. Au contraire, la jurispru- 
ice du parlement de Bordeaux , attestée 
plusieurs arrêts, ne les mettait pas dans 
classe des frais funéraires [3]. Bas- 
;e [4] partage ce dernier sentiment. Il 
(parait le seul véritable, autrefois, comme 
le Code civil. On ne doit entendre par 
funéraires, ainsi que le disent les lois 
unes rappelées ci-dessus, que ce qui est 
mse propterfunus, que ce qui est impense 



(>our sépulture. Telle est l'opinion de Mer- 
in [5], et celle de Grenier [6]. A la 
vérité, Tarrible [7], Persil [S] et Dal- 
lez [9] , émettent un avis opposé. Mais il ne 
paraît pas devoir être suivi. 

456 bis. On a demandé si celui qui a payé 
les frais funéraires avec intention de faire 
un prêt au débiteur direct de ces dépenses, 
peut réclamer son remboursement par pri- 
vilège, bien qu'il n'ait pas stipulé de subro- 
gation. 

Quoi qu'en dise Persil [10], l'affirma- 
tive n'est pas douteuse. Le privilège est 
accordé à la créance et non à la personne, 
et d'ailleurs l'art. 593 du Code de procédure 
civile , qui a probablement échappé à la 
sagacité de cet auteur, fournit un argument 
décisif en faveur du prêteur, puisqu'il éta- 
blit une subrogation de droit pour celui qui 
a prêté des deniers pour acheter desaliments. 
La subrogation n'est -elle pas aussi de droit 
pour la cause des frais funéraires plus favo- 
rable encore [11] ? 



§ III. Des frais de dernière maladie. 



137. Les frais de dernière maladie sont 
teoi qui sont dus « aux médecins, pharma- 
i tiens, chirurgiens, gardes, pour leurs 
» soins et fournitures pendant la maladie 
■ dont le défunt est mort [12], » 
i Ces dernières expressions sont remarquâ- 
mes. Elles montrent quelle est l'étendue de 
^privilège. On ne pourrait le faire remon- 
p à des frais dus pour une maladie anté- 
*»re, quand même, ditBrodeau [13], copié 
tcet égard par Basnage [14], il y aurait des 
wrties arrêtées, ou des cédules ou obligations. 
Fest ce qui a été jugé par différents arrêts 
*> parlement de Paris, et notamment par un 
*rêt du 30 mars 1638. Cette jurisprudence 
*t conforme à l'opinion de Bacque [15], de 



[JlÇatellan, Arrêts. 
.I*] La plupart des auteurs sont d'avis que le deuil de 
fftauDe fait partie des frais funéraires. (Àgen, 28 août 
J2*j Caen, 15 juillet 1856. Sic, Duranton, 1. 19, n<> 48 ; 
JJJjWnon, de VUsufruU, no 212; Tarrible , Répert. de 
«rtin, yo Privil., sect. 5, $ U n« 5; Favard, Répert., 
""»■*./ Persil , Qucst., 1. 1, liv. 1, ch. 2, S % P- 23 ; 
!&! ï 188 » Toullier, 1. 13, no 269.— Contra, Grenier, t. 2, 
T/NH ; Merlin, Répert., vo Deuil,- Rolland de Villargues, 
•g* * *<*-, v° Frais funérairet, no 4 ; Bellot des Mî- 
JS* S » c °*trat de mariage , t. 1 , n° 302 { Zachariœ, t. 2, 

?* , n0te 8î BaMup » H VP> «•*."• 3°*-) 
]~ ] j Pc y*w , lettre F, n« 63, et 1. P, n« 108. Salviat , 

J " hpart.de Bordeaux. 
M Chap. 9. 



Maynard [16], de Papon [17], de Mornac [18]. 

Brodeau donne ainsi la raison de cette 
différence. « C'est qu'à l'égard des maladies 
» guéries, l'apothicaire faisant crédit au dé- 
» biteur suit sa foi, rentre dans le droit 
» commun, et renonce tacitement à son pri- 
» vilége. Au lieu que la personne qui a 
» reçu l'assistance, n'étant plus au monde, 
» pour avoir soin d'une dette si charitable 
» et si favorable, la loi y emploie son office 
» et donne un privilège. » 

Je crois qu'on peut ajouter que la der- 
nière maladie étant la plus grave, et le 
malade étant aux prises avec la mort , l'hu- 
manité s'oppose à ce qu'on vienne ajouter à 
ses angoisses par des réclamations péçu- 



[5] Merlin, Répert., v° Deuil. 
[6] Grenier, t. no 301. 
[7] Merlin, Répert., v? Privilège. 
[8] Persil, Quest., p. 8, toc. cit. 
[9] Dallox, v» Hyp., t. 17, p. 21, n* 3. 
[10] Art. 2101, S 2, no 3. 

[M]Delvine.,t.8,p.8,no2.Dalloz,vo£ry/i.,t.l7,p.22. 
[12] Pothier, Procéd. civ., t. 6, p. 105. Delvincourt 
loe. cit. . 

13] Sur Louet, lettre C, sect. 29, n* 4. 

14] Basnage, Hyp., ehap. 9. 

15] Droit de justice, chap. 21, no 274. 

16] T. 1 , liv. 2, chap. 47 et 48. 

17] Arrêts, liv. 16,1.61. 

18] Sur la loi 45, de rettg. et rnmpt. fltncr. 
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maires ; mate que, pour indemniser les phar» 
rtaciens» médecins et autres, de ce silence 
pieux , la loi a trouvé juste de rendre leurs 
créances privilégiée* ; qu'au contraire lors* 
que la maladie n est pas mortelle, et lorsque 
le moment de la convalescence approche 
ou est arrivé, rien ne s'oppose à ce que ceux 
qui ont donné assistance au malade exigent 
avec promptitude ce qui leur est dû. 

Grenier enseigne qu'il y a un seul cas 
où Ton peut exiger les frais de maladie du 
vivant du débiteur , c'est lorsqu'il est tombé 
en faillite ou en déconfiture [i]. 

Supposes que le débiteur soit atteint 
d'une maladie chronique* sa faillite est dé* 
clarée. Il serait sans doute rigoureux de 
refuser à ceux qui l'ont assisté le prix de 
leurs soins. 

Mais je n'admets cette exception à la 
règle générale qu'autant que la maladie 



p*^ 



[1] Grenier, Hyp. t t. 2, n« 30t. — Voy. dans le même 
sens Duranton , n° 54. Voy. cependant Pardessus , 
no 1194. 

Grenier dit tout le contraire à l'endroit indiqué. Voici 
comme il s'énonce : a J'ai vu élever des difficultés sur ce 
qu'on doit entendre par les frais de la dernière maladie 
dont parle l'art. 210t. Ce sont les fournitures, honoraires 
et salaires dos aux médecins, chirurgiens, apothicaires et 
gardes-malades. Il serait possible que, pour cette créance 
privilégiée , on se présentât , lors même que le débiteur 
vivrait. Cela arriverait dans un cas de faillite ou de décon- 
fiture. On pourrait demander, dans ce cas, les frais de 
dernière maladie, i'il n'y avait pus de prescription. Peu 
d'auteurs ont fait cette distinction. 11$ disent en général , 
Us frai» de la dernière maladie,' voyez notamment d'Hé- 
ricourt. Je pense que, d'après l'esprit de cet art. 2101, le 

Srivilége ne doit avoir lieu que pour les frais de la mala* 
ie dont le débiteur est décédé. On ne pourrait remonter 
plus haut , sans donner lieu à de grandes difficultés , et 
sans risquer d'ouvrir des fraudes au préjudice des créan- 
ciers. Mais ce qui confirme cette opinion , c'est ce que dit 
Basnage, des Hyp., ehap. 9. Il restreint le privilège aux 
médecins, chirurgiens et apothicaires qui ont traité le ma* 
lade, dans la maladie dont il est décédé. 11 dit encore, 
dans la suite , que ce privilège est toutefois restreint aux 
drogues et médicaments fournis pendant la dernière ma- 
ladie, et non pour les précédentes. ■ 

Quoi qu'il en soit, Troplong et Grenier peuvent avoir 
raison, sous l'influence des principes de l'ancienne juris- 
prudence, sur laquelle ils se fondent, car Tan invoque Po- 
thier, et l'autre Basnage. Mais nous pensons que le texte 
de la loi du Code civil ne permet plus oettt interprétation 
et qu'il n'est plus nécessaire que le malade soit mort pour 
que les frais de sa dernière maladie puissent être prtvllé- 

{pés. Ainsi en cas de faillite , le privilège aura lied pour 
es frais de la dernière maladie dont a été atteint le failli, 
soit que la maladie dure encore ou qu'ella ait cessé , 
pourvu que le laps d'un an ne se soit pas écoulé , terme 
requis pour la prescription. 

Ce serait d'abord une erreur de croire que, parce que 
les frais de la dernière maladie viennent , dans leur clas- 
sement par ordre de rang poftr l'exercice du privilège, 
après les frais funéraires, il en résulte la supposition né- 
cessaire que la dernière maladie dont il y est question est 



durerait encore daus toute sa gravité ai 
moment de la faillite. Car si le malade d| 
été guéri à cette époque» ou en convale* 
cence , on devrait imputer aux créancierl 
pour frais d'assistance de ne s'être pas fai 
payer» 

i58. Le privilège pour frais de dernier* 
maladie a beaucoup d'analogie avec ccM 
des frais funéraires. Car , comme ce <M 
nier, il est fondé sur une raison (Thuminiu 
La loi 4 C. de petit, kœreée semble les ta 
tre l'un et l'autre sur la même ligne, a 
» restiluenda hareditate , compensatio eji 
» habebitur quod te in mortui infirmtatt 
» inqùe sumptum funeris , bona ex fid>, 
» proprio tuo patrimonio erogare pi 
» veris. » 

Cependant les interprètes du droit roi 
pensaient que les frais funéraires aviji 
la préférence. Solde et Paul de Castro " 



la maladie qui conduit au décès ; car on pourrait en 
autant alors pour restreindre les privilèges subseqn 
des n« 4 et 5 de l'art. 2101 au cas de décès do débi 
Or, il n'en est pas ainsi et tous les interprètes en toi 
d'accord. 11 suffit que l'avoir d'un débiteur soit en li 
dation par un motif quelconque ; décès, faillite ou àèàm 
filuré , pour que tous et chacun des privilèges fénéne: 
puissent s'exercer. 

Pothier dont Troplonp oite l'autorité , disait q« H 
frais privilégiés de dernière maladie devaient être om 
sionnés pendant la maladie dont le défunt est «tort. Dto 
cord, mais le Code eivtl ne le dit pas , et ce n'est pas I 
texte de Pothier qui fait la loi , non plus que celai è 
Basnage. On peut croire que si ces auteurs avaient d 
l'occasion de commenter un texte aussi large et aussi fttj 
mel que celui du Code civil , ils eussent été d'un nttj 
avis. En effet , ee texte porte : les frais qudconquetdti 
dernière maladie, concurremment entre cens é fai ilfasâl 
dut; sans plus. 11 donne lieu à une remarque gramaiii 
cale fort notable et que Troplong et Grenier semble! 
avoir perdue de vue, c'est qu'il y a : tes frasée la <fcf 
nière maladie, et non pas les frais de dernière maleik 
comme Troplong se plaît à s'exprimer d'après Pothie 
L'expression : frais quelconques de dernière maladie, ej 
fre un sens restreint qui ne s'entend que de la mal*» 
qui a mis fin à l'existence} l'expression frais de U éri 
nière maladie signifie aussi la maladie dont un bornai 
vivant a été atteint en dernier lieu. 

Ajoutez à cela que ce n'est pas sans intention eue ta 
rédacteurs du Code n'ont pas reproduit on eonstnéls 
mots de Pothier, dont le défunt est mort. 

Il est d'usage que les médecins, dont la profesaiionfj 
libérale, ne réclament leur payement de leurs eUsdU, tyfl 
chaque fin de l'an. Il y aurait même de rineonveaaiieel 
ce qu'ils se fissent payer immédiatement, au moios as» 
les mœurs admises. Une faillite, une déconfiture sorr# 
nant à l'improviste et dans l'intervalle de la mtW*» 
cette époque périodique de leurs rentrées <Thonor«r<* ; 
suffirait donc pour les priver d'une dette sacrée que h ta 
a mise au nombre des dettes alimentaires , par le priif 
lége qu'elle y a attaché. Ce serait restreindre, sans a»w| 
la faveur de la loi qui s'est exprimée dans des terme* g* 
néraux. (ifoêe de l'édUeur effet.) 
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tar la toi citée, < Impensâ facto In ififirmum 
■ prœfertur euieumquê creditori, post tatnen 
9 funeris impensarn. » 

; Loyseau voulait au contraire que les frais 
de dernière maladie concourussent avec les 
frais funéraires, dans lesquels il les regarde 
pomme compris [1]. Mais Pothier dit que 
jdans l'usage les frais de dernière maladie ne 
passaient qu'après les frais funéraires 12]. 
C'est cette dernière opinion que le Gode a 
ptée avec raison. 

439. Les frais de maladie ont toujours 
i en France d'un privilège éminent -: on 
ave dans Louet et dans Brodeau [3] diffé- 
ots arrêts du parlement de Paris, dont les 
as anciens sont des 19 avril 1580, et 
t février 1596, qui ont reconnu ce privi- 
" e , et lui ont même donné la préférence 
les créances pour aliments. 
Cette prérogative est facile à expliquer, 
'abord les remèdes fournis à un malade 
^bntpartie des aliments. Onconnait la règle : 
sppellationealimentorum veniuntmedicina [4]. 
' Ensuite combien est plus favorable celui 
mi donne à l'homme de quoi retrouver la 
Monté, et qui le soulage lorsque la maladie 
[fcmpêche de se livrer aux travaux néces- 
saires pour soutenir sa vie ! Le créancier 
qui fournit des aliments à un homme bien 
, portant a un juste espoir d'être payé par lé 
travail de son débiteur. Celui qui fournit 
des médicaments et prodigue des soins à un 
.homme frappé d'une maladie mortelle s'ex- 
pose à ne recevoir aucune indemnité. Sa 
position mérite donc d'autant plus de faveur, 
ïu'il fait des sacrifices plus étendus et plus 
^intéressés. 



Ajoute* que les médecins engagent bien 
souvent leur santé et leur vte en visitant à 
toute heure les malades qui les appellent ; 
qu'ils ne peuvent pas, plus que les pharma- 
ciens , venir accabler de demandes intéres- 
sées un malheureux, souffrant d'une maladie 
cruelle; que la délicatesse et l'humanité les 
obligent en quelque sorte à faire crédit; 
tandis qu'aucune raison semblable ne met 
dans la même nécessité les créanciers pour 
dépense de bouche. Aussi Ulçien a-t-il dit , 
dans la loi 1 , $ 2 , D. de varits et extraord. 

cognit. ; « Medicorum causa justior est , 

i cum hi salutis hominum curant agunt [5]. » 

440. On a douté, dans l'ancienne jurispru- 
dence, si le privilège des frais de dernière 
maladie devait s'étendre sur les immeubles. 
Mais l'affirmative a été décidée par un arrêt 
du parlement de Paris, du 28 février 4604. 
Depuis, la question s'étant représentée, elle 
fut agitée avec solennité, et la chambre des 
enquêtes, après avoir consulté les autres 
chambres du parlement, jugea, par uû 
arrêt du 12 mars 1614 [6] , que le privilège 
devait s'étendre sur les imiheubles. 

441. Tous ceux qui sont créanciers pour 
frais de dernière maladie concourent entre 
eux, ainsi que notre article le dit formelle- 
ment, et cela doit être ainsi puisque, leur 
privilège procédant de la même cause, 
ils ne doivent prétendre qu'à un rang 
unique [7], 

441 bis. Appliquez ici ce que nous avons 
dit supra (n° 436) du payement des frais de 
dernière maladie, qni aurait été fait par un 
tiers [8]. 11 y a même raison de décider. 



§ IV. Des salaires des gens de service. 



142. Le privilège des gens de service 
n'existait pas généralement avant le Gode 
civil. On ne l'accordait qu'à Paris, ainsi que 
fions l'apprend Pothier dans le passage sui- 
vant de son Traité sur la procédure civile : 
«Nous avons oublié de parler d'un privi- 
* tége qu'on accorde à Paris aux domestiques 



M 9fv lit. 9, chflp. 8, n« 23. 

I*] Pothier, Procéd. civ., t. 6, p. 105. 

[3] Lettre C, n<» 9. 

W L. 45, Dig. de usuf. et quemadm. Brodera sur Loaet, 
»• C, somm. 29. 

i 5 ] le ne sais si , pour justifier le privilège des frais de 
ornière maladie, il est nécessaire de dire (comme Bro- 
**u, foe. eit) qu'il y a un grand rapport entre te$ rois 
* w médecine I 



» de ville pour une année de leurs cages. 
» (Voy. l'acte de notoriété du Châtelet de 
» Paris, du 4 août 1692.) Ce privilège est 
» très-favorable et paraîtrait devoir être 
» suivi ailleurs ; cependant je n'ai pas vu ce 
» privilège employé dans les ordres et dis- 
» tribu tions [9]. » 



[6] Brodeau, foc. cit. Basnage, Hyp., chap. 9. 

[7] Supra, n« 87, et art. 2097. 

[8] Del v incourt, 1. 8, p. 8, note 3. 

[9] Arrêt de la cour de Paris du U thermidor an il 
(Sirey, t. 7, 2* part., p. 4 156], qui montre aussi que sous 
la coutume de Paris le privilège des gens de service n'é- 
tait fondé aue sur l'usage. Loyseau, Of., 1. 3, ebap. 8, 
n* 50, parle de ce privilège comme étaili de son temps. 
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Ce vœu de Pothier a été réalisé , d'abord 
par la loi du il brumaire an 7 , et ensuite 
par le Gode civil. C'est une amélioration 
faite à l'ancienne législation, dans laquelle 
des jurisprudences diverses avaient introduit 
trop de disparates. 

Mais il faut prendre garde que le Code 
civil a été plus loin que le Châtelet. Sous la 
jurisprudence de ce tribunal, U n'y avait de 
privilège que pour les domestiques de ville. 
Mais d'après notre article, le privilège paraît 
devoir s'étendre à tous domestiques quel- 
conques, de ville et de campagne , pourvu 
qu'Us soient à l'année. 

Je dis pourvu qu'ils soient à l'année , et 
celte condition est suffisamment indiquée 
par les termes employés par notre para- 
graphe. 

Ainsi donc les journaliers, tels que mois- 
sonneurs, métiviers et autres gens de travail 
qui sont payés à la journée, et dont les salai- 
res se prescrivent par six mois (3371 du 
Code civ.) , ne pourraient se prévaloir du 
privilège général dont parle l'art. 3101. Ce 
qui prouve clairement que tel est l'esprit 
de notre article , c'est qu'on verra par l'ar- 
ticle 2103, n° 1, que le législateur a cru 
devoir donner un privilège spécial sur les 
récoltes aux journaliers employés à ce tra- 
vail ; d'où il suit qu'il n'a pas été dans son 
intention de les faire participer au privi- 
lège de l'art. 3101. Telle est l'opinion de 
Grenier [1] , Delvincourt [2] , Persil [3] 
et Dalloz [À] : elle a été adoptée par 
arrêts de la cour de Paris , du 30 juillet 
1828, et des 1 er et 19 août 1834 [5]. Je 
dois dire néanmoins qu'elle est en opposi- 



[1] Grenier, t. 2, no 303. 

[2] Delvincourt, loc. cit., note 1, n«6. 

[3] Persil, Comm. sur Part. 3101. 

[4] Dalloz, v° ffyp.it. 17, p. 33, n° 9. 

[5] Le commis d'un négociant ne peut demander a être 
rangé parmi les gens de service. (Brux., 30 août 1814; 
Pasicritic belge kczlle date.— Contra, Liège, 13aoùt 1835. 
Lyon, 1er fév. 1833.) Un autre arrêt de Lyon du 35 avril 
1836 décide que le privilège existe pour les services dont 
la location est de moins d'une année. Dans ce dernier sens, 
voy. encore Delvincourt, t. 8, p. 9 et Rolland de Vil- 
largues, Dict., y° Privilège, n° 385. 

[6] Merlin, Répert., y* Privilège, sect. 1, § 1. 

[7] Dalloz, v°Ifyp. t t. 17, p,20. 

[8] Mais voy. sur cette prescription particulière mon 
Commentaire de la prescription, n° 958. 

[9] pans les mots gens de service n'est pas compris 
l'ouvrier qui travaille dans un atelier à tant par année , 
payable par mois. (Bourges . 14 fév. 1823. — Contra, 
19 août 1834.) 

[10] Contra, Montpellier, 13 juin 1839, et eass., 8 jan- 
vier (839. 



tion avec le sentiment de Tarrible [S], et 
avec deux arrêts : l'un de la cour de Metz* 
du 4 mai 1820 [7]; l'autre de la cour dg 
Colœar, du 10 déc. 1822. Dans l'espèce de 
l'arrêt de la cour de Metz , il s'agissait «Tua, 
commis principal engagé par mois , et dont 
on supposait, sans que cela paraisse avoir été" 
contesté, que le salaire se prescrivait par 
six mois aux termes de l'art. $271 [8]. Il est 
certain qu'on ne doit pas étendre à une pa- 
reille créance le privilège de l'art. $101, 
n° 4 ; car il n'est attribué qu'à l'engagement 
formé à l'année. Les privilèges sont de 
étroit : il y a du péril dans les analogies 
pareille matière. 

Mais d'un autre côté tous les gens de 
vice à tannée doivent avoir privilège. La 
loi du 11 brumaire an 7 ne parlait que des 
dortiesliques. Notre article emploie une ex- 
pression plus large ; il se sert des mots gens 
de service, ce qui s'étend à toute espèce de 
service salarié et résultant d'un contrat de 
louage annuel [9]. Je ne fais donc pas diffi- 
culté d'appliquer notre article, non-seule-, 
ment aux domestiques et gens attachés à la< 
personne, mais encore aux commis, secré- 
taires, agents [10], qui, moyennant un traite- 
ment fixe à l'antiée, font tourner la totalité 
de leur travail au profit de celui qui les 
paye [11]. 

La cour de Rouen avait pensé qu'un indi- 
vidu spécialement attaché à une maison de 
commerce pour transporter les marchandises 
à la brouette , et dont le compte se réglait 
tous les ans , était un serviteur à gages et 
devait être mis dans la classe des gens de 
service [12]. La cour de cassation en a jogé 



[1 1] À l'appui de ce sens donné au mot gens de servict, 
voy. un arrêt de la cour de cassation du 30 décembre 1828, 
el un arrêt de la cour de Lyon du 1» février. 1851. 

Le mandataire salarié qui reçoit de celui qui remploi 
un traitement annuel , ne peut prétendre pour ce traite- 
ment au privilège établi par l'art. 2101, n° 4, Code cit., 
en faveur des gens de service. (Rejet, 8 janv. 1839. Sirey. 
t. 39, 1k part., p. 487.) 

Les commis voyageurs ne sont pas privilégiés pour k 
payement de leurs salaires. Persil , Quest., t. 1, p. 35* 

Un conducteur de travaux de maçonnerie et de char- 
pente ne rentre pas dans la catégorie des gens de sert** 
dont parle l'art. 2101, S 4, Code civ. 11 ne peut, en cou- 
séquence, réclamer, pour le payement de ses salaires, je 
privilège établi par cet article. (Paris, 29 mars 1837. Si- 
rey, t. 37, 2« part., p. 225.) 

Les professeurs attachés à une maison d'éducation 
n'ont pas privilège, pour le payement de leurs honorai- 
res, sur le prix de la vente de l'établissement. (Toulouse, 
7 déc. 1838. Sirey, t. 39, 2< part., p. 225.) 

[12} Arrêt du 27 août 1823, Sirey, 1829. 1" f*« 
p. 101. 
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ptrement ; et malgré sa répugnance connue 
} annuler les décisions des cours, elle a cassé 
farrêt de Rouen par arrêt du 10 février 
1829. Au premier, coup d'oeil , on a de la 
peine à comprendre cette sévérité. Ces mots 
* gens de service » ont une grande étendue» 
Bt il semble qu'ils comprennent dans leur 
latitude celui qui se loue pour faire le ser- 
$ke de tous les transports de la maison à 
bquelle il est attaché. 

Mais, en réfléchissant sur le point de fait, 
tttte décision est inattaquable. Ce brouet- 
ter n'était pas un homme à gages ; il n'était 
payé qu'en proportion des transports qu'il 
effectuait. Son salaire n'était pas fixé à une 
tomme déterminée et convenue à forfait 
pour un temps certain. C'était un ouvrier, 
Ou un entrepreneur à tant le transport, mais 
son pas un homme de service à gages dans 



le sens de la loi. Il faut donc approuver la 
décision de la cour de cassation. 

La cour de Paris s'y est conformée par 
un arrêt rapporté dans la Gazette des tribu- 
naux du 18 octobre 1834, qui juge que des 
ouvriers verriers à tant la pièce ne sont pas 
privilégiés* J'ajoute au surplus que cet arrêt 
vient encore fortifier ce que je disais tout à 
l'heure des ouvriers qui ne sont pas à Tan- 
née; car malgré les efforts d'un de nos avo- 
cats les plus célèbres, M* Teste, il refusa le 
privilège aux ouvriers verriers à la journée 
et au mois. Cette jurisprudence ne peut 
tarder à rallier à elle tous les esprits [1]. 

143. Le privilège des gens de service ne 
s'étend qu'à ce qui est dû pour l'année 
échue , et à ce qui est dû pour l'année cou- 
rante [3]. 



§ \.Des fournitures de subsistances. 



; 144. Les aliments qui, sous de nombreux 
apports, sont considérés par la loi d'un œil 
|É favorable, ne pouvaient manquer de trou- 
ver place dans la série des privilèges. C'est 
foorquoi le $ 5 de l'art. 3101 accorde un 
rang favorisé à ceux qui ont alimenté , par 
des fournitures de subsistances , le débiteur 
et sa famille. 

Ce privilège est fondé sur l'humanité; il 
procède de la même cause que le privilège 
four frais funéraires et frais de dernière 
maladie, etc.; mais comme il y a des degrés 
dam les préférences, on ne peut donner aux 
fournitures de subsistances qu'une place 
postérieure aux privilèges que je viens d'in- 
diquer. J'ai cherché à en expliquer la rai- 
ton, n° 139. 

Ce privilège pour aliments avait lieu 
dans l'ancienne jurisprudence ; Brodeau 
renseigne formellement dans ses remarques 
ait Louet [3]. Un arrêt du parlement de 



10 Cette décision est conforme à l'avis des auteurs 
t^Une à la jurisprudence. Voy. Grenier, t. 2, n« 30; Del- 
^•ourt, t. 8, p. 9 ; Persil, sur l'art. 2101 ; D*Hoz,v°Hyp., 
1 ", p. 23, n o 9 . Duranton, t. 19, n° 58, Un arrêt de la 
jj*r de Bruxelles du 1" mai 1841 va jusqu'à décider que 
'ouvrier travaillant dans un atelier à tant la pièce ne 
Peut non plus demander a être privilégié, jusqu'à con- 
?' Wnc * du prix de la main-d'œuvre, sur le prix des ob- 
£** ptr lui confectionnés , et qui se trouvent encore entre 
« mains du débiteur. Quant à cette solution, voy. en- 
** Paris, cass., 9 déc. 1840? Pasierisie, 1841. 

P] Ce privilège ne s'étend point aux dommages-inté- 
rtts qu'ils ont obtenus contre leurs maîtres par suite de 



Paris, du 29 décembre 4779 [4], a jugé 
qu'un maître de pension, avait un privilège 
pour se faire payer de ses pensions ainsi que 
de ses avances. Les principaux motifs qui 
ont déterminé cet arrêt, dit Merlin, sont la 
faveur des aliments et celle de l'éducation. Il 
n'était dû dans l'espèce qu'une seule année, 
des livres, du papier, et d'autres objets 
fournis aux enfants. 

145. Les marchands en détail, tels que 
bouchers, boulangers, traiteurs et autres 
n'ont de privilège que pour ce qu'ils ont 
fourni pendant les six derniers mois [5]. Mais 
les maîtres de pension et les marchands en 
[gros ont privilège pour ce qui est dû pen- 
dant la dernière année. C'est la conséquence 
des art. 2271 et 2272 du Code civil, combi- 
nés avec l'art. 2104. 

146. Le privilège ne doit s'étendre qu'à 
ce qui est nécessaire pour la subsistance du 
débiteur et de sa famille. On ne pourrait y 



rinexécuUon des obligations que ceux-ci ont contractées 
envers eux. Douai, 13 juin 1842. 

[31 Lettre A, somm. 17, note R, et lettre C, sornm. 9. 

[4] Merlin, Répert., v° Pension. 

[5] Les fournitures de subsistances privilégiées sont 
exclusivement celles faites dans les six mois, ou dans l'an- 
née , qui ont précédé la mort, faillite ou déconfiture du 
débiteur. Le privilège ne peut donc être réclamé pour 
des fournitures faites à une époque antérieure , et cela 
alors même qu'il y a eu action en payement intentée con- 
tre le débiteur avant l'expiration des six mois ou de Tan- 
née. (Limoges, 9 juin 1843.) 
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faire participer d'autres fournitures qui se- 
raient d'une nature différente, comme four- 
nitures de liqueurs , etc. [4]. 

On demande, à ce sujet, si un maître de 
pension qui aurait fourni à un de ses élèves 
des plumes , encre , papier , pourrait , sous 
le Code civiî, aToir privilège pour ces four- 
nitures, de même que je viens de faire voir 
qu'il l'avait d'après la jurisprudence du 
parlement de Paris. 

Grenier est d'avis que le privilège a lieu : 
ce qui me parait contradictoire avec les 
principes de cet auteur , qui , quelques 
lignes plus bas, enseigne avec raison que les 
privilèges, étant des exceptions, doivent 
être plutôt restreints qu'étendus [2]. 

Quant à moi , il me paraît impossible de 
mettre les fournitures de livres , papier , 
encre , etc. , dans la classe des fournitures 
de subsistances. Qu'on ait jugé en faveur du 
privilège dans l'ancienne jurisprudence, où 
sur ce point il n'existait que des usages et 
pas de lois écrites, c'est ce que je conçois 
aisément. Mais aujourd'hui le législateur a 

1>arlé. Il faut prendre ses expressions dans 
eur véritable sens et ne pas forcer les 
textes [3]. 

On demande. encore si la fourniture de 
vêtements indispensables ne doit pas être 
assimilée aux fournitures de subsistances. La 
raison de douter est que la loi 6 au Dig. de 
alun, et cibar. légat. [4], décide que les 
vêlements sont compris dans des aliments. 
« Legatis alimentis, cibaria et vestitus et ha- 
» bïtaùo debebilur, quia sine hu ali corpus non 
» potes t. » Mais cette loi n'est nullement 



[1] Merlin, Répert., y» Privilège. Dalloz, v« Hyp., t. (7, 
p. 93, n« 12.— Le boulanger qui a livré du pain à un auber- 
giste n'a privilège que pour la partie consommée par ee 
dernier et sa famille. Le privilège ne s'étend pas à fa por- 
tion de pain consommée par les chalands de l'auberge. 
(Rouen, 14 juillet 1819. Lyon, iidèc. 1832.) 

[2] Grenier, n© 304. 

[3] Voy. Paris, 5 mars 1838 et Dura n ton, n° 68. 

[4] Pothier, Pand., t. 2, p. 412, n° 2. 

[3] L. 18, S 12, Dig. de trantact. Pothier, Pand., t. 2, 
p. 412, note E. 

Cette opinion est trop rigoureuse dans sa généralité , 
pour être juste. Il en résulterait que le maître de pension, 
qui , après tout , ne peut pas laisser son élève nu, dans le 
cas où personne ne pourvoirait à ses besoins , serait 
obligé de le vêtir a ses dépens. Tant que le mineur est 
confié a sa garde , il en est responsable ; il ne pourrait 
donepa* se dispenser de rhabiller, en le mettant dehors. 
Le vestitu* est une dette aussi sacrée pour les parents que 
la nourriture qu'ils doivent à leurs enfants ; et si le maî- 
tre est obligé de le leur fournir, ne remplit-il pas un des 
premiers devoirs d'humanité? La loi ne peut pas être ac- 
cusée d'avoir voulu laisser une dette si légitime et si né- 
cessaire , dépourvue de la protection du privilège. Il y a 



applicable ici. D'abord je crois qu'il existé 
une grande différence entre les aliments et 
les subsistances. Les aliments se prennent, 
dans certains cas, dans un sens large, tel 
que la loi romaine le définit; au lien que 
les subsistances ne peuvent s'entendre que 
des comestibles et fournitures de bouche, et 
répondent parfaitement à ce que les R<H 
mains appelaient, non pas alimenta, mais 
bien cibaria. Ensuite il faut remarquer que, 
même dans les lois romaines, le mot aliment 
n'était aussi largement interprété que dani 
les dispositions de dernière volonté ; au lieu 
que dans les contrats on le prenait dans son 
sens strict, et on ne retendait ni aux vête- 
ments, ni à l'habitation [5]. 

447. Les maîtres et professeurs qui n'onl 
donné que des leçon^ mais qui n'ont pas foi 
de fournitures de subsistances, n'ont pas " 
privilège pour ces leçons [6]. Quoi qu'en 
dise Merlin, au mot Pension , en rapportant 
l'arrêt du parlement de Paris du 39 dé- 
cembre 1779, ce n'est pas à la faveur de 
l'éducation que le privilège a été accordé; 
c'est exclusivement à la faveur des ali- 
ments [7]. Le mot subsistances est trop clair 
pour ne pas fermer la bouche sur toutes 
discussions à cet égard. 

147 bis. On remarquera que le privilég* 
constitué par notre article, pour fourniture 
de subsistances, n'a été établi qu'en faveur 
des marchands en gros et eu détail et maî- 
tres de pension : ainsi , tout individu qui ne 
se trouverait pas dans l'une de ces trois caté- 
gories n'aurait pas de privilège à prétendre, 
quelque favorable que fût sa créance [8]. 



aussi des pensions où, à raison du grand éloignetoenlqiri 
sépare relève de sa famille, Jes fournitures dliabilleneot 
doivent nécessairement se faire par le maître de rétablis- 
sement, en cas de besoin. 

Nous sommes d'avis, qu'il doit être laissé au juge, d'a- 
près les circonstances, de décider en fait, si les fournitu- 
res faites par le maître de pension, sont ou ne sont pas 
fournitures de subsistances. Vouloir introduire des théo- 
ries fixes , invariables et générales pour chacun des cas 
innombrables qui peuvent se présenter en cette matière, 
c'est s'exposer à mille erreurs. Les espèces de fait ne soot 
pas du domaine des théories générales de droit d'un com- 
menta I eur . (y ou de t éditeur beige.) 

[G] Le privilège résultant de l'art. 2101 , n» S , Code 
civ., ne s'étend pas aux fournitures faites a un mattre de 
pension pour ses élèves. Paris, 5 mars 1838. Sirey, t. 38, 
2» part., p. 380. Sic. Favard, Répert., v«» Privil.. sert. I, 
S I , n« 7 ; Persil , Rég. hyp., art. 2101 , $ 3, n« 3 ; Zaeht- 
ri», t. 2, S 260, note U.— Contra, Grenier, n» 304 ; Met- 
Un , Répert., v° Pension, $ I . 

[7] Dalloi, v* Hyp., t. 17, p. 24, n» 17. 

[8] Grenier, n* 504. Persil, Comm., art. 210!, $ l 
n* 1. Dalloi, y*ffyp., t. 17, p. 23, n* 15. 



CHAP. n. ART. MOI. 407 

{ H. Des privilèges sur certains meubla. 
ARTICLE 2102. 

Les créances privilégiées sur certains meubles sont : 

1° Les loyers et fermages des immeubles, sur les fruits de la récolte de Tannée 
et sur le prix de tout ce qui garnit la maison louée ou la ferme, et de tout ce qui 
sert à l'exploitation de la ferme; savoir, pour tout ce qui est échu et pour tout ce 
qui est à échoir, si les baux sont authentiques, ou si, étant sous signature privée, 
ils ont une date certaine; et, dans ces deux cas, les autres créanciers ont le droit 
de relouer la maison ou la ferme pour le restant du bail , et de faire leur profit des 
baux et fermages, à la charge toutefois de payer au propriétaire tout ce qui lui serait 
encore dû ; 

Et, à défaut de baux authentiques ou, lorsque étant sous signature privée, ils 
n'ont pas une date certaine , pour une année, à partir de l'expiration de Tannée 
courante ; 

Le même privilège a lieu pour les réparations locatives et pour tout ce qui con- 
cerne l'exécution du bail ; 

Néanmoins les sommes dues pour les semences ou pour les frais de la récolte de 
Tannée sont payées sur le prix de la récolte; et celles dues pour ustensiles sur le 
prix de ces ustensiles , par préférence au propriétaire dans l'un et l'autre cas ; 

Le propriétaire peut saisir les meubles qui garnissent sa maison ou sa ferme, 
lorsqu'ils ont été déplacés sans son consentement; et il conserve sur eux son pri- 
vilège, pourvu qu'il en ait fait la revendication; savoir, lorsqu'il s'agit du mobilier 
qui garnissait une ferme, dans le délai de quarante jours 1 , et dans celui de quinze, 
ail s'agit de meubles garnissant une maison. 
2° La créance sur le gage dont le créancier est saisi. 
3° Les frais faits pour la conservation de la chose, 

4° Le prix d'effets mobiliers non payés, s'ils sont encore en la possession du dé- 
biteur, soit qu'il achète à terme ou sans terme ; 

Si la vente a été faite sans terme, le vendeur peut même revendiquer ces effets 
tant qu'ils sont en la possession de l'acheteur, et en empêcher la revente, pourvu 
que la revendication soit faite dans la huitaine de la livraison, et que les effets se 
trouvent dans le même état dans lequel cette livraison a été faite ; 

Le privilège du vendeur ne s'exerce toutefois qu'après celui du propriétaire de la 
maison on de la ferme, à moins qu'il ne soit prouvé que le propriétaire avait coii- 
naissance que les meubles et autres objets garnissant sa maison ou sa ferme n'ap- 
partenaient pas au locataire ; 
•I n'est rien innové aux lois et usages du commerce sur la revendication. 
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5° Les fournitures d'un aubergiste, sur les effets du voyageur qui ont été trans- 
portés dans son auberge. 

6° Les frais de voiture et les dépenses accessoires, sur la chose voiturée. 

7° Les créances résultant d'abus et de prévarications commis par les fonction- 
naires publics dans l'exercice de leurs fonctions, sur le fonds de leur cautionne- 
ment et sur les intérêts qui peuvent en être dus. 

SOMMAIRE. 



148. Liaison. L'art. 2102 ne statue pas sur le rang des 

privilèges spéciaux. 

149. $ l. Ou privilège du locateur. 11 était accordé par 

les lois romaines, et comprenait non-seulement 
les loyers, mais encore tout ce qui était dû pour 
exécution du bail. Pour loyers d'héritages urbains, 
le propriétaire avait droit ininvectit et illatis,- 
mais , pour loyers d'héritages ruraux , il n'avait 
droit que sur les fruits. 

150. Droit français ancien. A-t-il effacé la différence en- 

tre les loyers d'héritages ruraux et d'héritages 
urbains? Diversité d'opinions. Le Code civil Ta 
fait disparaître. Étendue du privilège conféré par 
notre article. 

151. Privilège du locateur sur les meubles. Signification 

du mot garnie. Le privilège s'étend aux livres , 
habits , vêtements , linge ; mais non aux bagues , 
joyaux , titres de créances , et en général à tout ce 
qui n'est pas apparent et à tout ce qui n'est que 
momentanément conduit dans la maison. Il s'étend 
aux meubles qui n'appartiennent pas au locataire, 
pourvu qu'ils ne soient pas déposés momentané- 
ment. Dissentiment avee un arrêt de la eour de 
cassation. Si le locateur est informé que les meu- 
bles n'appartiennent pas au locataire , le privilège 
n'a pas lieu. 

151 bis. Le privilège du propriétaire s'étend sur les meu- 
bles du sous-locataire. 

153. Ce privilège appartient au sous-locateur, à l'usu- 
fruitier qui a loué , etc. 

153. Signification du mot maison dans notre article. 

154. Le propriétaire a privilège pour les avances qu'il a 

faites à son fermier, même après l'acte de bail , a 
l'effet de mettre la ferme en valeur. Dissentiment 
avec Grenier et Delvincourt. 
154 bis. Le locateur a privilège, quelle que soit la forme 
du bail , même quand il serait verbal. 

155. Nais quand le bail a date certaine, le locateur a pri- 

vilège non-seulement pour l'année échue, mais en- 
core pour les années antérieures non payées et 
pour tout ce qui est à échoir. 

156. Quand le bail est sous seing privé , le locateur n'a 

privilège que pour ce qui est échu , Tannée cou- 
rante et l'année à partir de la courante , quand 
même il y en aurait d'autres à échoir. Dissenti- 
ment avec Tarrible, Grenier et Persil. 

157. En cas de tacite reconduction , on doit appliquer les 

mêmes principes que pour le ras de bail ayant date 



certaine. Raison de cela. Dissentiment avec on 
arrêt de Bordeaux. 

158. Privilège du locateur sur les fruits de l'année. Il est 

fondé sur le droit de propriété , et dérive ex ;wt 
soli. Il comprend les fruits pendants aussi bico 
que les fruits de Tannée récoltés. Les vins sont com- 
pris dans le mot récoltes. 

159. Quoique le privilège sur les fruits soit limité aux 

fruits de l'année, le locateur peut se venger sur les 
fruits de Tannée précédente, comme objets garnis- 
sant la ferme. Différence entre le privilège sur les 
fruits de Tannée et le privilège sur les fruits de 
Tannée précédente. 

160. Le privilège sur les fruits profite au sous-fermier et 

à tous ceux qui sont aux droits du propriétaire. Il 
a lieu pour tout ce qui est échu et à échoir. 

161. Droit de revendication du locateur. Importance de 

cette exception à la règle que les meubles n'oot pas 
de suite. Nécessité de la limiter pour ne pas noire 
au commerce. 

162. Le locateur peut revendiquer les meubles vendas 

par le locataire. Opinion conforme de Dumoulin, 
et contraire de Grenier. Contradiction de ee der- 
nier auteur. Quid si la vente a été faite du consen- 
tement du locateur? Renvoi. 

163. Le consentement peut être tacite. 

164. Si le locateur avait un gage suffisant dans les meu- 

bles restants , il ne pourrait empêcher le déplace- 
ment des autres meubles. Dissentiment avee les 
cours de Paris et de Poitiers. 

165. Le locateur peut revendiquer les fruits de la ferme 

déplacés. Réponse à une objection de Delvincoort 
165 bis. Le locateur n'a pas besoin d'exercer le droit de 

revendication sur les fruits de Vannée dépistés. 

Le déplacement ne fait pas perdre le privilège. 
165 ter. Conseil donné au bailleur dans les cas où il a des 

craintes sur la solvabilité de son fermier, et ou ta 

ferme manque de locaux pour emmagasiner. 

166. Renvoi pour le rang du locateur. Le créancier pour 

semences et frais de recolles est préférable aa lo- 
cateur. Telle était aussi l'ancienne jurisprudence. 
Le créancier pour ustensiles aratoires est aussi 
préférable au bailleur. Sens du mot ustensiles. 

167. Si le locataire fait transporter ses meubles dans an* 

autre maison nouvellement louée, le précédent 
locateur peut les y revendiquer , à moins qu'il 
•n'ait connu le déplacement et qu'il ne s'y soit pas 
opposé. 
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168. S II. Du gage. Fondement du privilège du gagiste. 

Son ancienneté. 

169. Le gagiste doit être saisi , si ce n'est dans le cas où 

Ton est convenu que la chose serait déposée en 
mains tierces. 

169 bis. Dissentiment avec Ferrières et Grenier, qni pen- 
sent que le gagiste est préférable aux créanciers 
pour frais funéraires. Réponse à l'argument tiré 
de ce que le débiteur commun n'a pas la posses- 
sion de la chose lorsqu'elle est en gage. Outre que 
le débiteur a la possession civile , il reste proprié- 
taire. 

I/O. Nécessité d'un acte public constatant le gage, afin 
d'éviter les fraudes. Un acte privé , mais ayant 
date certaine, suffit. Sans cela point de privilège. 
Mais cette , stipulation contractée par l'écriture 
n'est pas exigée lorsque le gage ressort indirecte- 
ment des conventions , comme dans le cas de 
* bail , etc. La nécessité de l'écriture a même lieu 
pour les matières de commerce. 

171. Le gage n'a pas lieu sur la chose d'autrui. Mais le 
vendeur non payé ne serait pas reçu à revendiquer 
sa chose sur le gagiste qui en serait saisi. Renvoi 
au n« 185. 

171 Ce qui vient d'être dit du gagiste ne s'applique pas 
au dépositaire & qui des sommes sont dues pour 
raison du dépôt. Si cependant il avait fait des frais 
pour la conservation de la chose , il aurait privf- 
tye «.comme il sera dit n« 174. 

173. Le déposant n'a pas besoin ât privilège pour repren- 

dre sa chose. Il peut exercer le droit de reprise et 
de restitution, a moins que cette chose ne soit plus 
en nature. Quid si la chose déposée était entre les 
mains d'un locataire dont on saisit les meubles ? 
Distinctions et solutions. 

174. $ III. Frais pour la conservation de la chose. Raison 

de ce privilège parles lois romaines. Obscurité de 
ces lois sur ce privilège. 

174 bis. Simplicité et clarté de notre droit français à cet 
égard. 

'75. Latitude de ces mots , pour la conservation de la 
chose. 

«6. Celui qui ne fait qu'améliorer la chose n'a pas de 
privilège; il n'a qu'un droit de rétention, qu'il perd 
avec la possession. Dissentiment avec Grenier. 

177. Haû celui qni a conservé la chose n'a pas besoin 
d'être en possession pour exercer son privilège. 
Dissentiment avec Pothier. 

f'8. Cette question n'a été jugée par aucun arrêt. Expli- 
cation de certaines décisions qu'on pourrait être 
tenté de lui appliquer. Il s'agit dans ces décisions 
d'ouvriers qui avaient amélioré et non conservé, 
et qui demandaient à exercer leurs droits sur des 
objets dont ils étaient saisis. L'ouvrier ne peut 
réclamer sur la chose dont il est nanti que les frais 
faits pour la conservation de cette chose , et non 
d'autres. 

J79. Renvoi pour le rang. 

,8 &. S IV. Du vendeur. Il a deux droits, privilège et re- 
vendication. 
*• ^ r 1« droit romain le vendeur n'avait pas de privi- 
lège. Dissentiment avec Loyseau. S'il voulait avoir 



un droit de suite, il devait le stipuler expressé- 
ment. Clauses dont on se servait. Embarras où sont 
quelquefois les jurisconsultes français pour com- 
prendre ces stipulations , bien éloignées du sys- 
tème de notre législation moderne. 

82. Ancienne jurisprudence. Introduction du privilège 

dans les pays de droit écrit par voie détour- 
née. 

83. En pays coutumier, les coutumes établirent le pri- 

vilège du vendeur sur les meubles, et la jurispru- 
dence l'étendit aux immeubles. 
84.. Système du Code civil. Il a adopté l'ancienne juris- 
prudence. 11 accorde privilège , qnand même la 
vente aurait été faite avec terme, et quand le ven- 
deur aurait suivi la foi de l'acheteur. 

84 bis. Pour que le vendeur exerce le privilège , il faut 

que la chose soit en possession de l'acheteur. 

85. Elle ne serait plus en sa possession dans le sens de 

notre article s'il l'avait donnée en gage. 

85 bis. Le privilège se perd si la chose n'existe plus en 

nature. 

86. Le locateur est prèféré'au vendeur, a moins que le 

locateur n'ait été informé que les meubles intro- 
duits chez lui étaient affectés au vendeur. Conseil 
donné au vendeur pour la conservation de son 
droit. 

87. Le privilège du vendeur a lieu , même pour vente 

de meubles incorporels. Dissentiment avec Persil 
et avec la cour de Paris. 
87- bis. De la revendication du vendeur. Elle est fondée 
sur le droit de propriété. 

88. Elle avait lieu dans le droit romain quand le ven- 

deur n'avait pas suivi la foi de l'acheteur. 

89. Sens de ces mots, fidem se qui. 

90. Importance de la revendication chez les Romains , 

qui n'accordaient au vendeur ni privilège ni clause 
résolutoire tacite. 

91 . En France, on introduisit la clause résolutoire tacite 

dans tout contrat. 
93. Hais cela n'empêche pas de conserver la revendica- 
tion. 

93. Le Code civil a suivi ces errements. Réponse à ceux 

qui pourraient dire que la clause résolutoire ta- 
cite et la revendication font double emploi. Diffé- 
rence entre ecs deux droits. Le droit de revendi- 
cation est une exception à l'art. 1583. 

94. Des conditions exigées pour pouvoir revendiquer. 

ire condition, que la vente soit sans terme. 

95. 2* condition, que la chose soit en la possession de 

l'acheteur. Différence à eet égard avec la coutume 
de Paris. 

96. 3 e condition, que la chose soit dans le même état. 

Sens de cette disposition. 

97. 4« condition, que la revendication soit exercée dans 

la huitaine de la livraison. 

98* Si ces conditions manquent , le vendeur pourra se 
prévaloir de la clause résolutoire. 

99. Sens des mots vendeur non payé. Dissentiment avec 
Grenier , qui pense que le vendeur n'est pas pri- 
vilégié si dans le payement il a suivi la foi de l'a- 
cheteur. 
199 bis. Un payement en billets n'est satlsfactoire que 
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sauf encaissement. Dissentiment aven différente 
arrêts. 

199 ter. Mais un payement en billet* non éoboa empê- 

cherait la revendication ; car ea serait accorder 
terme. 

200. La revendication en matière de commerce ea t régie 

par des loi» spéciales. Le privilège n'y a même pas 
lieu toutes les fois qu'il s'agit d'opérations réci- 
proques de commerce. Raisons de cela. 

200 6«. Tout ce qui vient d'être dit de ta vente ne s'a|>- 

plique pas à rechange. 

201. S V. De l'aubergiste. Son privilège découle de h 

coutume de Paris. 

202. 11 ne s'applique pas aux teneurs de maisons déshon- 

nétes , de maisons de jeu , et de cabarets où Ton 
donne à boire aux gens du lieu. Il n'a lieu que 
contre les voyageurs. 

203. 11 s'étend aux dépenses, même excessives, faites dans 

l'auberge. 

204. L'aubergiste peut saisir les objets introduits dans 

son auberge , quand même ils ne seraient pas la 
propriété du voyageur, à moins qu'il n'eût su 
qu'ils n'étaient pas à lui. 11 ne peut saisir les ha- 
bits qui vêlent le. voyageur. Exemple mémorable 
d'un manque d'humanité. Mais il peut saisir les 



bêtes de trait et de selle Introduites cher raJ. Sew 
du mot effets. Les effets introduits depuis l'arri- 
vée dn voyageur répondent des dépenses faites 
amant leur introduction, mais toujours depuis 
l'arrivée du voyageur. 

205. Réfutation de ceux qui pensent que le privilège de 
l'aubergiste est supérieur aux frais funéraires. 

200. Le privilège de l'aubergiste se perd s'il laisse sortir 
les effets de son auberge. 

207. $ VI. Privilège du voiturier. Son privilège nVst pas 

fondé sur la possession. Réponse à diverses ob- 
jections. + 
207 bis. La chose actuellement voiture© ne répond pat 
des frais d'un voyage précédent. 

208. S Vil. Privilège sur les cautionnements. Énumért- 

tion des fonctionnaires soumis à en fournir. 

209. Différence entre les cautionnements des comptables 

et ceux des officiers ministériels. 

210. Les cautionnements de ceux-ci ne répondent pas de» 

amendes. 

211. Privilège de second ordre du bailleur des fonds d> 

cautionnement. 
211 bis. Renvoi pour les privilèges résultant du droit 
commercial. 



COMMENTAIRE. 



448. En commentant cet article, mon 
plan sera celui que j'ai suivi en m'occupant 
de l'article précédent. 

Je remarque d'abord que notre article en 
faisant rémunération des privilèges spé- 
ciaux , se tait sur l'ordre qu'ils doivent avoir 
entre eux, et que par conséquent la série de 
numéros qu'il emploie n'est pas une série 
d'ordre : c'est la conséquence de ce que j'ai 
dit n 0i 40 et 56. 

449. § 4 . Privilège du facatcur. 

Les lois romaines avaient favorisé le pro- 
priétaire d'une maison louée en lui donnant 
une hypothèque tacite sur les choses intro- 
duites dans cette maison. Les effets de ce 
droit étaient les mêmes que ceux qu'engen- 
dre en France le privilège du locateur qui 
affecte les choses comme l'hypothèque. 

« Eo jure ulimur ut qu© in prœdia urbana 
» indue la, illala sunt, pignon esse credan- 
» tur, quasi id tacite convenerit. In rusticis 
» praediis contra observatur. » L. 4, Dig. in 
quib. causis pign. vel hyp. lacit. 

Ce n'était pas seulement pour les loyers 
que le propriétaire avait un droit de gage 



[I] L. 2, Dig. tu quib. cousis. L. è, Dig. départis* 
[2] Voy. aussi les lois 5, C. m quib. causiez «4 I, G. de 

»n% 1M a ^^s* a^^a?mnnnenm>a/sj 



sur les meubles du locataire; c'était encore 
pour les dégradations que ce dernier pouvait 
avoir commises [1]. 

Comme on vient de le voir dans la loi a 
citée tout à l'heure, le droit de gage n'avait 
lieu que pour les loyers des héritages ur- 
bains , mais n jn pas pour les héritages rus- 
tiques [2]. En ce qui concerne ces derniers, 
le propriétaire avait une hypothèque tacite 
sur les fruits de l'héritage donné à bail, du 
» praediis rusticis fructus qui ibi nascuntur, 
» tacite intelliguntur pignori esse domina 
» fundi lôcati , etiamsi nominative id non 
» convenerit [3].» 

Cujas nous a donné l'origine de cette 
différence entre les droits du locateur d'hé- 
ritages ruraux et ceux du locateur d'héritages 
urbains. Anciennement, dit-il, les conduc- 
teurs d'héritages ruraux avaient coutume 
de s'obliger par une disposition expresse à 
engager, pour sûreté des fermages, les fruits 
provenant de la ferme; mais ils ne promet- 
taient pas d'hypothèque sur les objets mobi- 
liers garnissant les bâtiments d'exploitation, 
parce que le locateur était suffisamment ga- 



[3] L. 7, Dig; in quib. cousis. 
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mit par son droit sur les fruits de la chose, 
bis en ce qui concerne les héritages urbains 
ui par eux-mêmes ne produisent pa» de 
écolles , les locataires avaient pour usage 
'obliger expressément au payement des 
qrers les meubles qu'ils apportaient dans 
i maison qu'ils devaient habiter. Gujas 
rouve la preuve de cet usage dans la loi 
i tervus, § locali, Dig. de furtis. Par la suite» 
ontinue-t-il, on s'accoutuma tellement à 
«s stipulations, qu'on les sous-entendit de 
tlein droit, lorsqu'elles n'étaient paseipri* 
Dées : a -Quod vulgo fieri solel, abit in legem, 
et habelur pro facto vel pro dicto, eliamsi 
» dictai» non sit [1]. Denique paulatim obti- 
i nuit, ut localo praedio rustico, fructus ob 
» mercedem tacite pignorati essenl , non 
i inducta et illata, nisi id nominatim conve- 
» nisset [2] ; localo autem praedio urbano, 
» ut inducta et illata ob mercedem pignori 
tessent, etiamsi nihil nominatim conve- 
i nisset ; • idque indistincte sive locator scï- 
i visset quœ inducta essenl , sive ignoras- 
i tet [3]. » 

150. La jurisprudence française, qui sut 
s'approprier tant de précieuses dispositions 
du droit romain, convertit en privilège 
Hypothèque tacite du propriétaire» et, 
comme le dit Pethier [4] , ce privilège dé- 
tint mi des plus célèbres parmi les privi- 
lèges spéciaux. 

Cependant le droit romain fut modifié en 
un point. C'est que dans plusieurs coutumes 
Von rejeta la différence entre le locateur 
d'héritages urbains et le locateur d'héritages 
ruraux, et que le privilège fut accordé aux 
derniers comme aux premiers in invectis et 

Vais, dans les coutumes muettes, c'était 
une question diversement résolue , que de 
»Toir si Ton devait appliquer la disposition 
«« droit romain, ou bien celle de la coutume 
de Paris. Ricard , Ferrières , Auzanet [6] , 
pensaient que le privilège ne pouvait pas 

W L. ilt, C. drfidejussor. 

.1*1 L. 1, Dig. de s ah. interdicto. L. 8, C. in quib. eau- 
'«*• Inst. de oc/., § interd. 
L3] Cujas, sur la loi 4, Dig. de partis. 

M ? W * a,u ' lil - 20 * 5 9 » P- 681 » *n*eA. 
Ijj Paru, art. 17 1, et Orléans. Baguage, ttyp., ebap. 14. 
™ Jicr, Procéd., 194. Brodeau, art. 161, Coul. de Paria. 
fflfrt. 171, Cout. de Paris. 

Si ,6i » * nC * CouL de Parif ' 
W Inst. cout., Louage, n« 7. 

L»l Pothier, Louage, n" 227 et 228. 

l'Oj Ce privilège ne s'étend pas à l'i 



pas à l'argent monnayé. 



««mer, Un., n . 3Q 6 . Pcr8il% Rég , hyp , % wU ai08| 



être étendu aux maisons des champs. Bro- 
deau [7] était d'une opinion contraire, ainsi 
que Loisel [8] et Pothier [9]. 

Le Gode civil a voulu que le privilège du 
locateur eût lieu non-seulement sur ce qui 
garnit les maisons de ville, mais encore 
sur ce qui garnit les métairies , maisons de 
ferme , etc. 

De plus le propriétaire de la ferme a pri- 
vilège sur les fruits et récoltes qu'elle pro- 
duit. 

Enfin, d'après notre article comme par le 
droit romain , le privilège a lieu non-seule- 
ment pour les loyers, mais même pour les 
dégradations commises par le locataire et 
pour tout ce qui concerne l'exécution du 
bail. 

Pour éclaircir cette matière, j'examinerai 
d'abord ce qui concerne le privilège du 
propriétaire sur les meubles; je parlerai 
ensuite de ce qui concerne le privilège sur 
les fruits. 

151. Le privilège sur les meubles pour 
les loyers et fermages comprend tout ce qui 
a été mis dans la maison ou la ferme pour 
la garnir. C'est ce qui résulte des termes de 
notre article. Ainsi les animaux qui sont 
conduits dans la ferme par le bailliste , les 
marchandises que le négociant dépose dans 
la boutique qui lui est louée, sont affectés au 
privilège [10]. Une boutique, en effet, est 
destinée à être garnie de marchandises ; une 
ferme est destinée à être garnie d'instru- 
ments aratoires, d'ustensiles de labour, de 
bêt£s de somme et de trait. En louant ces 
choses, le propriétaire a dû penser que cette 
destination serait remplie , et que cela as- 
surerait le payement de ses loyers [11]. 

Mais on ne peut considérer comme meu- 
bles .garnissant la maison , les pierreries , 
bagues, obligations. Ces objets, n'étant pas 
apparents, ne sont pas frappés par le privi- 
lège du propriétaire [12]. Il en est de même 
de l'argent comptant [13] , que le bailliste 



§ 1, n° 4, in fine. Ni aux billets et litres de créances. Du- 
ranton, 1. 19, n»79. 

[11] Pothier, Louage, n« 247 et 229; et Pandectes , 
t. 1, p. 564, note 6, in quibue causis, etc. 

[12] Brodeau sur Paris, art. 161, n« 7. Auzanet, id. 
Grenier, Byp., n» 310. 

[13] Ferrières, Paris, art. 171. Glose 2, n« 18. — L'ar- 
ticle 2102, n» 1, du Code civ., affectant généralement au 
privilège du J>ailleur tout ce qui garnit la maison huée, 

auel que soit le genre d'exploitation auquel la maison est 
estinée, que ce soit pour y établir une boutique, un ma- 
gasin ou une manufacture, tous les objets qui la garnis- 
Mat sont tournis au privilège. Ainsi les produite d'uno 
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peut enlever quand il le veut , sans que le 
propriétaire s'en aperçoive ; ce dernier n'a 
jamais pu considérer comme faisant partie 
de son gage des choses dont l'existence lui 
a été forcément inconnue. 

A l'égard des livres composant une biblio- 
thèque , du linge de corps, des habits et vê- 
tements, quoiqu'ils ne soient pas meubles 
meublants, néanmoins comme ce sont dès 
objets qui garnissent la maison, ils sont 
soumis au privilège , d'après l'opinion com- 
mune des docteurs [1]. 

On ne doit pas soumettre au privilège les 
meubles qui sont momentanément déposés 
dans la maison et qui n'y ont pas été appor- 
tés pour la garnir [2]. C'est ce que décide la 
loi 32, Dig. de pignorib. et hypoth. «Eos dun- 
» taxât qui hoc animo a domino inducti 
» essent, ut ibi perpetuo essenl, non tem- 
» poris causa accommodarentur , obliga- 
» tos [3]. » Ainsi si un fermier empruntait 
momentanément des instruments aratoires, 
et qu'il les déposât dans sa ferme , le pro- 
priétaire locateur ne pourrait y prétendre 
de privilège [À]. 

Mais si les meubles empruntés ou appar- 
tenant à un tiers étaient introduits dans la 
maison louée pour y rester , le privilège les 
atteindrait. C'est fort mal à propos que la 
cour de cassation a avancé le contraire dans 
les considérants d'un arrêt du 22 juillet 
1823 [5] , où elle dit que le privilège du 
propriétaire ne porte que sur ce qui ap- 
partient au locataire ou au fermier. Cette 
proposition est contraire au texte de notre 
article qui fait peser le privilège sur tout ce 
qui garnit la maison ou la ferme. De plus, 
elle était inutile pour justifier la solution 
que la cour de cassation voulait faire pré- 
valoir. L'art. 1813 du Code civil fournit un 



manufacture , garnissant ses magasins , y sont affectés. 
Codeciv., art. 2102, n°l. (Cass., 2 fév. 1843.) Voy. l'arrêt 
d'appel, dans la Jur. de B., 1842, p. 310. 

[1] Sur le S item tervian., Inst. de acL Ferrières, loc. 
cit. 

[2] Les objets mobiliers qui n'ont été déposés dans les 
lieux loués que pour y être travaillés par le locataire , 
puis restitués aux tiers â qui ils appartiennent , ne peu- 
vent être considérés par le propriétaire comme le gage 
de ses loyers. (Paris, 8 mars 1841.) 

Le maître d'un hôtel garni ne peut pas retenir pour le 
payement de ses loyers un objet mobilier (un tableau par 
exemple) appartenant à un tiers , et qui n'aurait été con- 
fié au locataire que par suite de la profession qu'il exerce. 
(Paris, 14 mars 1842.) 

[3] Pothier, Pand., t. 1, p. 564, n° 7. 

[4] Domat, liv. 3, tit. 1 , «set. 3, n« 16. Grenier, n« 31 1 . 
Merlin, Répert., \° Privilège, p. 24. Arrêt de la cour 



argument décisif contre l'opinion de la court 
de cassation. Car cet article veut que m 
parmi les animaux qui garnissent la ferme S 
il en est quelques-uns qui soient donnés m 
cheptel au fermier , le locateur puisse pm 
tendre sur eux un privilège, à moins que kl 
bailleur à cheptel ne lui ait notifié l'état deà 
choses [6]. La cour- de cassation avait-elM 
oublié que, par application de cet arti- 
cle 1813, elle avait décidé, par arrêt 
9 août 1813 [7] que le privilège du local 
affecte les animaux donnés à cheptel , 1 
même que la signification n'a été faite 
postérieurement à l'introduction de ces 
maux dans le domaine affermé? Décîsi 
tout à fait juridique; car, aussitôt introdui 
dans la ferme , les bestiaux sont saisis 
le privilège du propriétaire , et on ne 
les garantir de cette affectation que par 
dénonciation préalable. Un système 
traire pourrait donner lieu à beaucoup de 
fraudes. 
Tenons donc pour certain que le privil 

f;rève les objets appartenant à des tiert 
orsque ces objets sont destinés à garnir 
l'appartement ou la ferme [8]. C'est aussi ce 

Îu'a fort bien jugé la cour de Paris par arrêt 
u 26 mai 1814 [9], en décidant que les 
meubles pris à loyer par le locateur d'un] 
appartement sont soumis au privilège <hn 

Sropriétaire de la maison , lorsque la signî-j 
cation n'a eu lieu qu'après l'introduction' 
des metfbies[10]. , 

Mais s'il était notoire que les meubles in- 
troduits n'appartenaient pas au locataire, 
alors on pourrait d'après les circonstances, 
et sans qu'il y ait eu signification officielle, ' 
admettre que le privilège n'a pas eu lieu. j 
C'est ce qu'a jugé la cour de Poitiers par ' 
arrêt du 30 juin 1825 , dans une espèce où I 



de cass. du 22 juillet 1825. Il est mal motivé, mais juste 
au fond. Dalloz, v<> Hyp., t. 17, p. 38 et suiv. Infn, 
no 173. 

[5] Dalloi, y* Hyp., lue. cit. 

[6] Dans le cas de cheptel donné au fermier d'autmi, 
la notification prescrite par Part. 1813, Code civ., poor 
faire prévaloir le privilège du bailleur du cheptel sur ce- 
lui du bailleur de la ferme, peui être suppléée par U 
preuve que le dernier a eu connaissance que le cheptel 
appartenait à autrui. (Paris, cass., 7 mars 1845. Sirer, 
Ire part., p. 285.) Telle est aussi l'opinion de TroploDg, 
dans son Traité du louage, n« 1161. 

[7] Dalloz, foc. cit. Sircy, t. 20, 1" part., p. 469. 

18] Liège, 29 déc. 1834; Brux., 7 juin 1837 ; mai* «*• 
Poitiers, 30 juin 1825. 

[9] Dalloz, Hyp., p. 58. Grenier, n« 311. Persil , 
Comm., art. 2102. 

[10] Brux., U nov. 1836; Paris, 26 mai 1814. 
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a propriétaire avait fait saisir parmi les 
teables de soji locataire , maître de pen- 
bn, ceux d'un de ses élèves. La cour 
fatsa, non sans fondement, qu'il était connu 
pe les pensionnaires avaient des meubles 
.eux, et que le locateur n'avait pas dû 
Impter sur ces objets pour s'indemniser de 
bdû[4]. 

(Test aussi par des circonstances de fait 
11 faut expliquer un arrêt de Paris du 
rs 4829 qui a jugé qu'un propriétaire 
pouvait se payer sur un meuble appara- 
ît à un tiers et introduit dans l'appar- 
ient depuis l'entrée du locataire. Dans 
espèce , il s'agissait d'un individu qui 
it loué en garni et qui par conséquent 
itpas pu espérer de se faire payer sur 
meubles de son locataire, puisqu'il n'en 
lit apporté aucun dans l'appartement, au 
ient où il y était entré [2]. 
\ bis. Si le locataire a cédé son bail à 
antre, le propriétaire à les mêmes droits 
les meubles de celui à qui la rétrocession 
' faite. La raison en est que le privilège 
fondé sur l'occupation des meubles et 
sur le bail. Peu importe donc que le 
iétaire n'ait pas contracté avec le sous- 
ire. Par cela seul que les meubles oe- 
il la maison, ils sont affectés aux droits 
priétaire [3]. C'est ce qui résulte des 
romaines [4] , et de l'art. 820 du Gode 
céd. 

is il faut remarquer que la mesure des 
\ du propriétaire 6e règle sur les obli- 
His contractées par le sous-locataire avec 
; qui lui a sous-loué. Ainsi, si le sous- 
ire n'a passé qu'un bail de 600 francs 
an locataire qui avait un bail de 4200 
avec le propriétaire , ce dernier ne 
poursuivre le sous-locataire que jus- 
concurrence de 600 francs [5]. 
en plus, le sous-locataire pourra oppo- 
payements faits de bonne foi. 



ifty- aussi arrêt du 31 mars 1826. Rejet , 22 juil- 
p.etîJ mars 1826. 

Iftrt. 453 autorise les père et mère à Tendre les 
*• dont ils ont la jouissance en vertu de Part. 384. 
w enfants n'ont plus qu'une simple créance de la 
rfa mobilier, contre les auteurs de leurs jours. Ce 
f ^cuvent vendre, ils peuvent, à plus forte raison , 
*?*; et les enfants ne pourraient empêcher, par une 
1 ta revendication , l'cngagiste d'user de la faculté 
4 «corde Tart. 2073. Lorsque les meubles apparte- 

iS? e . n ' anls n ' ont P°i nt éle vendus, mais sont restés 
Mjj&bilation tenue à loyer par leur auteur, lepro- 
■™* pourra les faire saisir et vendre pour obtenir le 
1 do loyer, sans que les enfants puissent être i«d- 

nonoM, iTroTiioocs* 



Hais il ne sera pas reçu à se prévaloir des 
payements faits par anticipation [6]. 

"452. Je viens de parler des objets gre- 
yés de privilège ; je vais examiner quelles 
sont les personnes qui peuvent s'en préva- 
loir. 

Le propriétaire n'est pas le seul qui ait 
privilège pour ses loyers et fermages. 

D'après l'art. 1747 le locataire peut sous- 
louer lorsque celte faculté ne lui est pas in- 
terdite. 

Le principal locataire, quoique n'étant 
pas propriétaire 9 pourra néanmoins préten- 
dre privilège sur les meubles de celui qui 
sous-loue de lui. * 

On doit dire que l'usufruitier qui aura 
donné à bail devra jouir du même privilège 

3ue s'il était propriétaire. Il en est de même 
e tous ceux qui sont aux droits du pro- 
priétaire : car le privilège n'est pas attaché 
à la personne du propriétaire; il dérive du 
gage , etc. Il passe à tous ceux à qui appar- 
tiennent les loyers [7]. 

453. Disons maintenant un mot de la na- 
ture de l'objet loué. 

Notre article se sert de ces expressions 
« sur tout ce qui garnit la maison buée et la 
» ferme. » Quel en est le sens positif? 

firodeau , sur l'art. 464 de la coutume de 
Paris, examine fort doctement ce qu'on doit 
entendre par maison louée. Je ne le suivrai 
pas dans le luxe de science auquel il s'aban- 
donne. Je me bornerai à dire que ce mot 
doit s'entendre de tout ce qui est donné à 
loyer, soit pour Y habitation des hommes, soit 
pour Y habitation des animaux, soit pour la 
conservation des choses, comme magasins , 
granges , étables , auberges , boutiques , 
cours [8] , emplacement quelconque. 

454. J'ai dit, n° 450, que le privilège a 
lieu pour tout ce qui se rattache à l'exécu- 
tion du bail. On demande ce qu'il faut dé- 
cider pour les avances que le propriétaire 



mis à les revendiquer , sauf leur recours contre leur au- 
teur. Le propriétaire ne peut être traité moins favorable- 
ment que l'engagiste. (Test ce que j'ai fait juger plusieurs 
fois au barreau d'Orléans. (Pailliet, sur l'art. 3102.) 

[3] Fcrrières , art. 171. Paris , glose 1, n<> 19. Huberus , 
lib. 19, tit. S, n» 4 ; et ltb. 20, tit. 2, n° 9. 

[A] L. 11, g 5, Dig. de pign. act. 

[5] Idem. 

[6] Art. 17S3 du Code civ., et 820 du Code deprocéd. 
Merlin, Répert., v° Privilège. 

[7] Ferrières, art. 171 , Coût, de Paris, n° 2. Merlin, 
Privilège, p. 22, in fine. 

[8] Potbier, Louage, n«« 227 et 228. 
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fait au bailliste afin de le mettre en état de 
se livrer à l'exploitation. 

Quelques auteurs exigent que ces avances 
soient établies par l'acle de bail , sans quoi 
le titre ultérieur qui le ^constaterait devrait 
être assimilé à un contrat de prêt ordi- 
naire [1]. 

Mais il ne paraît pas que cette opinion 
doive être suivie. Pothier enseigne [2] que 
« dans L'usage on a étendu à cette créance 
» les droits des seigneurs de métairie , sur- 
j) tout lorsque ces avances ont été faites en 
» grains ou autres espèces, et qu'on ne peut 
» douter qu'elles ont été faites pour faire 
» valoir Iq, métairie; car, le seigneur ae la 
» métairie ayant été obligé de faire cette 
» avance pour faire valoir sa métairie , il y 
» a même raison que pour le bail. » . . 

C'est en ce sens que s'est prononcée là 
cour d'Angers par arrêt du 27 août i 821 [3] ; 
pour fortifaer son argumentation, cette cour 
a considéré que les avances faites au fermier 
pour le mettre à même d'opérer la culture 
sont de véritables frais de récolte, puisqu'ils 
ont été faits en vue de l'exploitation. 

En général, ces avances sont très-favo- 
rables : elles sont un secours, nécessité sou- 
vent par des circonstances imprévues, pour 
faciliter la mise en valeur de la ferme. Elles 
se lient au bail et doivent jouir de ces pri- 
vilèges [4]. 

1546m. Dans quelle forme doit être dressé 



[1] Grenier, n° 509. Delvincourt, t. 8, p. 21, noies. 
Dalloz, v» Hyp., I 7, 35. 

[2] Pothier, Louage, n* 254. 

[3] Dalloz, v« Hyp., t. 17, p. 40 et sulv. 

[4] Il nous semble que c'est singulièrement étendre le 
privilège du bailleur au delà de ses limites légales. Les 
expressions de Part. Si 02 , et pour lotit ce qui concerne 
l'exécution du bail, ne peuvent pas être comprises d'avan- 
ces que ferait le bailleur à son fermier, en dehors des 
clauses et conditions du contrat de location. Que la cour 
d'Angers ait décidé que les avances faites au bailliste par 
le propriétaire, pour le mettre en état de se livrer a l'ex- 
ploitation , sans que les stipulations du bail comprennent 
l'obligation du propriétaire à cet égard, sont privilégiées 
comme frais de récolte , c'est possible , -quoique nous le 
tenions pour mal jugé en fait ; car enfin des frais de ré- 
colte ne peuvent être des avances d'argent faites pour fa- 
ciliter la culture et l'exploitation du fonds, avant qu'il s'y 
trouve non-seulement des fruits & récolter, mais même 
encore l'espoir de fruits ; il n'est pas non plus constant 
que ces avances eussent servi à Tachât des semences. Ce 
serait donc , à tout prendre , comme créancier privilégié 
pour frais de récolte, qne l'arrêt aurait admis le proprié- 
taire du chef de ses avances, mais nullement comme loca- 
teur et en vertu du bail. L'opinion de Pothier, encore une 
fois, dont l'autorité est toujours si respectable, ne sert ici 
qu'à induire une erreur; car si Vusage d'autrefois pouvait 
justifier cette opinion alors , elle n'est plus soutenante en 
face du texte nouveau de l'art. 2102 du Gode civil. La 



le bail auquel on prétend rattacher le pi| 
vilége ? 

Le propriétaire a privilège, soit qu'il y 
bail par écrit sous signature privée , ou 
vant notaire , et même lorsque le bail 
purement verbal [5]. 

Mais quant à l'étendue du privilège, 
faut faire une distinction entre les 
ayant date certaine et ceux qui ne l'ont 

155. Les baux authentiques ou bien 
baux sous seing privé ayant date cerl 
donnent privilège non-seulement pour }'j 
née échue , mais encore pour les années 
térieures dont les loyers et fermages n'< 
pas été acquittés. 

Gela .est conforme aux principes du 
trat de louage. Le bail est un acte contint 
qui , quoiqu'il se compose de plusieurs 
nées, ne doit pas recevoir d'intermîssk 
C'est vainement que l'on dirait que le 
priétaire. doit s'imputer de ne s'être pas 
payer les années précédentes; qu'en lai 
s'accumuler les loyers, il nuit aux aul 
créanciers du locataire, et que, même 
fraude ou par collusion, il pourrait sup) 
ser n'avoir pas été payé, tandis que r< 
ment il l'aurait été. On répondra louj< 
qu'il est de la nature du contrat de bail 
donner droit au propriétaire , non pas si 
lement pour une année , mais même 
toutes celles qui lui sont dues. 

Il y a plus , c'est que le propriétaire 



cause du privilège du locateur est dans le contrat de 
lion, cela est incontestable ; or il est évident que J'ai 
de fonds et l'obligation qui en résulte, en dehors des: 
pulations expresses du bail, a une tout autre 
celle de prêt. La loi nouvelle n'accorde plus aucun pri 
lége de plein droit, au prêteur d'argent, que danslef < 
de l'art. 2105, n* 2 et 5. 

Que ces sortes d'avances puissent être favorables | 
facilitor-la mise en valeur des fermes, nous radmett 
mais elles n'ont pas mû le législateur a en faire des 
ces privilégiées. 

Qu'arriverait-il et que dirait le locateur, si, sons apnty 
rence et même avec la qualification expresse d'avances poar 
frais de récolte, un tiers produisait un titre de créance pt-J 
reille avec demande de privilège contre le locateur IoH 
même , car les frais de récolte sont préférés au loyer; o* ; 
même en concurrence avec le locateur qui se prévaudrait! 
aussi de semblables avances? A moins d'avoir deux poidr 
et deux mesures, il faudrait admettre ce prétendant pr*4 
vilége. Ou serait-ce par hasard, que le locateur poarrsft^ 
l'exclure par sa seule qualité de propriétaire du foo* 
loué? Si les avances du propriétaire sont favorables à U , 
mise en valeur de la ferme , celles du tiers prêteur ne k ' 
sont pas moins, surtout si le locataire, ne pouvant pas k». 
obtenir du locateur, était obligé de se les procurer caa ! 
un tiers. {Note de l'éditeur belge.) .-\ 

[S] Charondas,art.i61,C. de Paris. Ferrières, art. 171» j 
glose i, n? U. 
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feire payer par privilège de tout ce qui 

à échoir. C'est un cas singulier où l'on 

autorité à exiger le payement d'une 

avant son échéance. Mais cette anti- 

ation est justifiée par la nattfre du pri- 

Se qui affecte tellement la chose pour 
r reté du payement, que le législateur a 
tu aimé anticiper le terme , que de com- 
mettre les intérêts du créancier privilé- 

lemarquons toutefois que le bailleur ne 

it exiger le payement par anticipation 

* lorsqu'il se présente d'autres créanciers 

menacent d'absorber par leur concours 

garanties ultérieures. Alors il y a en 

ue sorte déconfiture. Bans tous les 

cas où les garanties du bailleur ne 

pas menacées 9 il doit se contenter des 

échus [2]. 

ue le concours des créanciers fait 
re que les meubles ne soient pas sui- 
te pour répondre de tontes les obliga- 
du locataire, et que par conséquent 
ropriélaire peut exiger par préférence 
es à échoir, la loi, qui a cherché à 
r autant que possible tous les mté* 
vient au secours des créanciers, en leur 
etlant de relouer la maison ou la ferme 
faire leur profit des baux ou fermages, 
à indemniser le propriétaire de tout ce 
pourrait lui être du. 
créanciers exercent ici les droits du 
re, ou pour mieux dire , ils se trou- 
subrogés à son bail , quand même la 
de sous-louer serait interdite. 
. Lorsque le bail est sous seing privé, 
'il n'a pas de date certaine , ou bien 
il est verbal , les auteurs distinguent 
yers échus avant l'année courante , le 
de l'année courante, et l'année à partir 
année courante. 

Tegard des loyers échus avant l'année 
le, Tarrible [5], Grenier [4} 9 Pér- 
it pensent qu'ils ne sont pas privilé- 
û raison qu'ils en donnent, c'est qu'on 
lé qu'en accordant un privilège pour 
loyers échus et non réclamés, on ne 
! ouverture aux collusions que per- 
t si facilement de pratiquer les COn- 



Ieriui, t« Privilège, n° S. 

&*., 8 dée. 1806. Persil , art. 2103, $ I, ■» 16. 

.*• H W-> 1. 17, p. 42. Grenier, n° 309. NerlîA, 

itéte. 

Merlin, ?o Privilège, sert. 3, $ 2, art. 5. 
Grenier, a* 309. 



ventions verbales et les actes sans date 
certaine. On pourrait exagérer le prix de 
la ferme et le nombre d'années arriérées , 
frustrer les créanciers légitimes, et se faire 
un instrument de fraude de la trop grande 
latitude de la loi. Cette doctrine paraît d'au- 
tant plus spécieuse qu'elle sembleavoir pour 
elle le texte même de l'art. 2102 qui ne 
parle que d'une année à partir de l'année 
courante ; et c'est ce qu'a jugé un arrêt de 
Bordeaux 12 juin 1835 [6]. 

Quant à l'année courante, Tarrible et 
Grenier pensent que le propriétaire n'a pas 
non plus privilège. Mais Persil [7] est d'avis 
que l'année courante doit être privilégiée. 

Enfin , en ce qui concerne l'année à par- 
tir de l'année courante, tout le monde s'ac- 
corde à dire qu'il y a privilège à cet égard. 

Quoi qu'il en soit de ces distinctions, dont 
la raison ne peut être donnée pkr les auteurs 
qu'au moyen d'explications plus ou moins 
contestées 9 la cour de cassation a interprété 
notre article d'une manière plus simple et 
par cela même plus satisfaisante pour l'es- 
prit, qui répugne toujours à ce qui est em- 
barrassé. La cour suprême a pensé, par arrêt 
du 28 juillet 1824 [8], que le propriétaire a, 
en vertu d'un bail verbal, un privilège pour 
les années échues, l'année courante et Tan- 
née à partir de l'année courante ; elle se 
fonde sur ce que, si l'art. 2102, dans son 
$ 2 , limite le privilège du propriétaire à 
une année à partir de l'année courante, il 
ne s'ensuit nullement qu'il ait voulu priver 
le propriétaire de l'exercice de son privilège 
pour loyers éckm; que la restriction; com- 
mençant à partir de l'année courante , n'a 
lieu que par opposition aux loyers à échoir, 
qu'on accorde en entier an propriétaire 
muni d'un titre ayant date certaine; que 
l'intention de la loi de conférer au proprié- 
taire qui n'a qu'on bail verbal un privilège 
pour tout ce qui est échu , résulte des arti- 
cles 664 et 662 du Code de procédure civile 
et surtout de l'art. 819 du même Gode, qui 
permet au locateur de faire saisir-gager les 
meubles garnissant la maison pour tous 
loyers et fermages échus , soit qu'il y ai% bail 
ou qu'il ti'yenaitpas, el même d'exercer la 



[S] Art. 2103, Die . I, n« U et «. 
[6] Sirty, t. 26, 2p p*rt.„ p. 179. 
[7] PersU, loc. rit., n° 22. 
&DaJ]M»v«iT|g»^p.iiet8ttiv.Sircy,t.2S, i"jmrt., 
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revendication sur les meubles déplacés et 
d'y faire valoir son privilège. 

Cet arrêt, d'autant plus important qu'il 
porte cassation d'un jugement du tribunal 
de Meaux , est motivé de manière à réfuter 
d'avance toutes les objections. Un arrêt sem- 
blable avait déjà été rendu par la cour de 
Rouen le 42 juillet 1823 [1], 

1 57. On demande ce qui doit être accordé 
au cas de tacite réconduction. Cette ques- 
tion ne me paraît pas sans difficulté. 

La tacite réconduction est un nouveau 
bail que les parties commencent sans écrit, 
et par un accord volontaire, mais non ex- 
primé. 

Si ce bail était en tout conforme au pre- 
mier, si on devait le considérer comme une 
répétition pure et simple du premier bail 
écrit, la difficulté serait assez facilement 
résolue. On devrait se reporter au bçûl écrit 
ayant date certaine, et comme, par le seul 
fait de l'occupation des lieux, continuée par 
le locataire après le premier bail , il y au- 
rait rénovation de la même convention , on 
ne pourrait hésiter à accorder au bailleur 
un privilège pour les loyers échus et pour 
les loyers à échoir. 

Mais ce qui rend la solution difficile, c'est 
que la tacite réconduction ne renouvelle 
l'ancien bail que pour certaines clauses , et 
pas pour toutes. En effet il est bien vrai que 
le prix porté par l'ancien bail et les époques 
de payement continuent à être les mêmes. 
11 est vrai aussi que les autres clauses qui 
sont de la nature du contrat de bail.sont ré- 
pétées dans la réconduction; mais il n'en est 
pas ainsi de la durée de cette réconduction, 
ni des clauses extraordinaires que contenait 
le premier contrat [2]. 

Et en effet, on voit par les lois romaines 
que, si le locataire a donné une caution par 
le premier bail , cette caution n'est pas cen- 
sée continuer dans la réconduction; car 
pour cela il faudrait son consentement [3], 



[1] Dalloi, vo Hyp., p. 42. — Voy., dans ce sens, 
Brux.,* 7 déc. 1839. La cour de Liège par arrêt du 5 dot. 
1838, et la cour de cass. de Paris par arrêts des 28 juil- 
let 1825 et 6 mai 1835, ont jugé la même chose. (Greno- 
ble, 28 déc. 1838. Sirey, t. 39, 2«part., p. 356. Sic, Du- 
ranton, t. 19, no 92; Zachariœ, Droit civ. fr. t t. 2, $ 261, 
noie 12.) — Jugé au contraire que le propriétaire n'a pas 
privilège pour les loyers échus lorsque le bail est sous 
signature privée, sans date certaine. (Bordeaux, 17 déc. 
1839.) Sirey, t. 40, 2« part., p. 202. Sic, Tarrible, Rép., 
vo Privilège, sect. 3, $ 2, no 5 ; Favard, eod. verb., sect. 1 , 
C 2 , n» 4 ; Grenier, no 309 » Persil , Rég. hyp., arti- 



On voit aussi que le bail des héritages r* 
raux n'était présumé renouvelé que pourri 
an , et que, quant aux maisons, le locataire 
n'était tenu des loyers que pour le tempj 
qu'il les avait occupées [À], 

C'est aussi dans ces idées qu'ont été con- 
çues les dispositions du Gode civil. 

L'art. 1738 dit : « Si, à l'expiration da 
» baux écrits, le preneur reste, et est laid 
» en possession, il s'opère un nouveau bJ 
» dont l'effet est réglé par l'article relatij 
» aux locations faites sans écrit, » ' 

Et,à l'art. 1759 , où il s'agit des baux <M 
maisons , on voit que le locataire est ceml 
occuper la maison aux mêmes condition 
que dans le bail précédent , mais pour I 
terme fixé par l'usage des lieux. 

Donc la durée du bail n'est plus la méi 

A l'égard des baux ruraux, la récondi 
tion est censée faite pour le temps qui 
nécessaire, afin que le preneur recueil 
tous les fruits de l'héritage affermé [5] : 
qui offre une nouvelle preuve que l'aiick 
bail est modifié. 

Nonobstant toutes ces raisons, j'estii 
que l'on doit appliquer au cas de récondi 
tion les mêmes principes qu'aux baux 
thentiques. 

Voici mes raisons de décider. 

Un des principaux motifs qui, pour le! 
loyers à échoir, a fait restreindre à une a» 
née le privilège du locateur qui ne peut re- 
présenter qu'un bail privé de date cerUinqi 
c'est la facilité que peuvent avoir le p«H 
priétaire et le colon de se concerter ensetri 
ble pour exagérer le nombre des années! 
courir. 

Ici cette raison disparaît tout à fait. Car 
d'une part le prix est fixé par le bail authen- 
tique qui a précédé , et qui à cet égard con- 
tinue à faire la loi des parties; de l'autre h 
durée du bail est déterminée par l'usage des 
lieux ou par la nécessité de l'exploitation. 

Rien n'est donc laissé à la mauvaise ^ 



cle 2102, no* 14 et 15 ; Coulon , t. 2, p. 81, dis!. 5*£ 
Le bailleur a privilège pour les loyers échus alors ■»■ 
que le bail est purement verbal. Douai , 29 août W* 
Sirey, 2« part., p. 416. ,. 

[2] Brodeau,art. 161, no 20, Paris. Ferrières, arU>'» 
Paris, no 35, glose 1. Pot hier, Louage. Merlin, Bip* 1 ' 
v° Tacite réconduction. . 

[5] L. 13, S 11, Dig. local, cond. I. 5, C. de lotat** 
thier, Pond., t. 1, p. 547, n° 3. %ti 

[4] L. 13, S i, toc. cond. Pothier, Pand., t. 1,P- »* 
no 79. 

[5] Art. 1774, 1776. 
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pté des parties , et la collusion ne parait 

Ravoir de prise. 
Linsi, Titius a occupé pendant cinq ans, 
jt en vertu d'un bail authentique , une 
pme composée de terres labourables divi- 
en cinq soles. A l'expiration des cinq ans, 
bail continue par tacite réconduction, 
ius laisse écouler deux ans sans payer, 
ces entrefaites, des créanciers saisissent 
t le mobilier de Titius. Je pense que le 
lopriétaire sera payé, par préférence, des 
ix années antérieures qui lui sont dues , 
.des trois années à échoir. Car, y ayant 
soles ou saisons , le bail a été censé 
tinuer pour autant d'années que de soles 
"e civ. 1774) [1]. 
Telle n'est pas cependant l'opinion qui a 
u devant la cour de Bordeaux. Par 
t du 12 juin 1825 [2] , cette cour a 
é que le propriétaire à qui il est dû des 
ers, par suite de tacite réconduction, n'a 
de privilège pour les loyers échu» : qu'il 
a un que pour une année à partir de 
ëe courante. Mais cet arrêt me parait 
rendu. Il est d'ailleurs fondé sur le faux 
cipe que le bail verbal ne donne pas de 
ivilége pour les loyers échus {supra, 156). 
158. Je vais parler maintenant du prjvi- 

surles fruits. 

Le propriétaire a privilège sur les fruits 

tannée produits par l'immeuble pour les 

ers non acquittés. Ce privilège n'est pas 

' î seulement sur l'occupation, comme le 

ivilége sur les meubles. U repose encore 

le droit de propriété, car les fruits n'ap- 

liennent en quelque sorte au fermier que 

to pretio; et tant que le canon de l'an- 



[1] Cette opinion n'est pas à l'abri d'une objection 

Fw, et nous préférerions l'autorité de l'arrêt de Bor- 
nxqni n'accorde, sur les termes à échoir, de privilège 
flepoar une seule année à partir de Tannée courante; 
ifaalefois en admettant aussi le privilège pour tout ce qui 
j •* dû snr les années échues , d'après la décision , en ce 
>àrt, de rarrét de cassation du 28 juillet 1824. 
| bu* objection la voici : si dans le cas de réconduction 
I fc|te des biens affermés , il pouvait y avoir lieu à pren- 
■* ta considération le mode d'assolement de la ferme , 
*foage des lieux sur la culture , pour étendre le pri- 
sse « pins d'une année à partir de l'expiration de l'an- 
Me courante , il devrait en être de même , à plus forte 
*)**, pour le bail privé de date certaine, parce que ce 
£** pas le bail, mais l'usage, qui détermine la division 
J 8 ^feulements : il en eonste donc par la nature même 
u terre affermée ; et cependant le texte de l'art. 2402 
1 «» formel pour restreindre le privilège à une seule an- 
***> qa'U serait impossible de vouloir l'étendre au delà, 
•J* Prétexte de cette division de la culture par assole- 
**■• {Note de r éditeur belge.) 



née n'est pas payé, le locateur est censé 
propriétaire jure soit [3]. 

Le privilège s'étend aussi bien sur les 
fruits pendants de l'année que sur tes fruits 
récoltés [À], On ne serait pas admis à dire que 
les fruits pendants sont immeubles , d'après 
l'art. 520 du Gode civil. Car la qualification 
d'immeubles, donnée aux fruits pendants 
par racine, doit être restreinte en général 
aux cas de successions et autres semblables, 
dont elle doit régler les effets. C'est pour- 
quoi ces fruits peuvent être saisis comme 
objets mobiliers , pourvu que la saisie soit 
faite dans un temps voisin de la récolte , et 
en se corformant à l'usage des lieux [5]. 

Je crois que parmi les fruits de la récolte 
on doit comprendre les vins qui en provien- 
nent. Car, quoique la confection du vin ne 
puisse avoir lieu que par des procédés in- 
dustriels, néanmoins, la destination des 
fruits d'une vigne étant d'être immédiate- 
ment convertis en vin , la véritable récolte 
est moins le raisin que le vin , qui en est le 
produit. Aussi dit-on grammaticalement : la 
récolte des vins a été abondante. Car les vins 
sont une récolte. 

159. D'après les termes formels de l'ar- 
ticle 2102 , il semble que le propriétaire n'a 
de privilège que sur les fruits de l'année. 
Cependant il y a un moyen de recourir sur 
les fruits encore existants des années précé- 
dentes. C'est de les saisir comme objets mo- 
biliers garnissant la ferme. Tous les auteurs 
sont univoques à cet égard. 

Il semble, au premier coup d'oeil, résulter 
de là que le Code civil a fait une chose illu- 
soire en limitant le privilège aux fruits de 



[2] Sirey, t. 26, 2« part., p. 479. 

[5] Théorie inexacte et qui pourrait , dans l'applica- 
tion, entraîner à de fausses conséquences. Il n'est pas vrai 
que le locateur soit censé propriétaire Jure soli des fruits, 
tant que le loyer n'est pas payé. Nous nous bornerons à 
opposer ici Troplong à lui-même, quand jl dit, no 1 16 «i- 
pra .- S'il était propriétaire, il n'aurait pas de privilège ; 
car nul n'a de privilège à réclamer sur sa chose. C'est 
l'erreur dominante dans le système de Troplong , d'as- 
seoir le privilège sur un prétendu droit de propriété. 
Voy. la note sur le n° 65 supra. 

{Note de l'éditeur belge.) 

[4] Le privilège ne s'étend pas aux simples engrais , 
tels que poudres végétatives. Caen, 28 juin 4837. 

[5] Ferrières, art. 174, Coût, de Paris, n« 49 et 20. 
Merlin. Privilège, art. 626 du Code de procéd. Lettre du 
ministre de la justice du 44 prairial an 13. Sirey, t. S, 
2« part., p. 240. 
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l'année , puisque par une voie indirecte , 
mais non moins sûre , il peut frapper les 
fruits des années précédentes. 

Néanmoins, il y a une différence entre le 
privilège sur les fruits de Tannée et celui 

Îui s'exerce sur les fruits des années précé- 
entes. C'est que le droit du propriétaire se 
perd sur ceux-ci, lorsqu'ils ont cessé de 
garnir la ferme , sauf à lui à exercer la re- 
vendication dont je parlerai plus bas, et qui 
est limitée à un temps assez court. Au con- 
traire, quand le propriétaire se venge sur les 
fruits de l'année , il n'est pas nécessaire qu'ils 

Î;arnissent la ferme ; il suffit qu'ils soient en 
a possession civile du fermier, quoique hors 
des bâtiments d'exploitation. Je reviendrai 
plus tard sur cette distinction. 

160. Le privilège sur les fruits appartient 
au sous-fermier} ou à l'usufruitier, ou à tout 
autre individu , étant aux droits du proprié- 
taire (supra, 152) [1]. 

Le bailleur, muni d'un bail authentique 
ou sous seing privé ayant date certaine, 
peut faire saisir les fruits de l'année, non- 
seulement pour les fermages courants, mais 
pour ceux déjà échus et à échoir [8]. 

A l'égard de celui qui n'a qu'un acte sous 
seing privé, appliquez ce qui a été dit au 
n° 156, 

Et dans le cas de tacite réconduction, 
voy. n°157. 

161. De la revendication et du droit de 
suite. Malgré la grande règle du droit fran- 



[I] Ce n'est pas au eous-f*rmier t mais au $om$4oeateur 
qu'il faul dire. {Note de l'éditeur beige.) 

Le journalier préposé par un colon partiaire à la cul- 
ture de l'héritage, peut se faire payer par privilège sur 
les fruits , au préjudice tant du colon que du proprié- 
taire , encore qu'il n'ait pas réclamé au fur et à mesure 
l'acquittement de ses journées. (Casa., 24 juin 4807.) 

[2] Ferrières, art. 171. Paris, glose 1, n« 21 et suiv. 
Supra, no» 194 bis et 155. 

[3] La règle est que Ut meublée n'ont pat de euite par 
hypothèque. 11 n'y a donc rien de contraire dans le droit 
de revendication. (Note de l'éditeur belge.) 

[4] Persil, Comm., 17,36. Delviocourt, U S, p. 115, 
notes. Dalloi, v° Hyp. 

La règle, d'après laquelle le privilège do bailleur 
sur tout ce qui garnit la maison louée s'évanouit par le 
déplacement des objets soumis au privilège , lorsque ce 
déplacement s'opère par le locataire ou un tiers , même 
sans le consentement du bailleur qui ne-revepdique pas 
dans le délai légal , reste sans application, lorsque le dé- 
placement est le fait des syndics d'une faillite , agissant 
comme mandataires de tous les créanciers indistinctement 
privilégiés ou.chirographaires, et pour se conformer aux 
prescriptions de la loi. Code civ., art. 2102, no 2. (Cass., 
2 fév. 1843.) 

La cour , dans un de ses considérants , fait remarquer 
que les syndics étant chargés par la loi de procéder à la 



<pj$*que k$ meubies n'ont pas de tuile 
le locateur est tellement favorable an 
de la loi , qu'on a cru jatte de faire uaet 
ceplion en sa faveur et de lui donnerl 
droit de revendiquer, dans un certain 
les meubles déplacés sans son 
ce délai est de quarante jours , quand ili 
gît du mobilier qui garnit une ferme, 
quinze jours, quand il s'agit du 
garnissant une maison. La 
un moyen de conserver le privilège qui 
chappe , et de ramener la ebose grevée 
conditions de possession nécessaires 
que le droit réel s'y exerce avec fnriti 
suit la chose pour l'arracher des 
tiers qui fait obstacle au privilège, et 
la replacer dans son ancien état. Ce 
est très-précieux ; mais pour qu'il ne 
pas au commerce des meubles, il devait < 
restreint à un temps asses limité. Ce 
court à compter du déplacement [4]. 
463. Puisque le locataire ne peut 
cer des meubles sans le consente! 
propriétaire, on doit dire qu'il ne 
vendre , même de bonne foi, sans ce 
seulement; et que, s'il les vend, le 
priétaire est autorisé à les revendu 
mains tierces. C'est ce qu'enseignait 
lin [5]. Ce jurisconsulte pensait que le 
de suite et de préférence avait lieu en( 
veur du propriétaire , et'utm contra 
bonœ fidei, modo intra brève tempos et 
exstantibus; doctrine professée aussi pari 



confection de FinvenUire des biens du failli, etc., 
fets mobilière sur le prix desquels le privilège «a 
leur doit s'exercer sont constatés ; que par suite U 

{)as nécessité qu'il forme opposition au dépl 
a vente opérés dans l'intérêt de tous les créanciers 
exécution des dispositions de la loi , ou une rev 
qui aurait pour effet d'entraîner une saisie et la 
objets avec toutes les formalités judiciaires an 
de la masse. Cette économie du temps et des 
est, en effet, la pensée qui a dirigé le légishHear, 
s'en est exprimé Treilhard , dans son Exposé été 
des chap. 9, 10 et H du tit. 1er, Uv. S, du Codées 
« On a'a jamais perdu de vue dans le projet, dissi 
grand principe qu'il faut être économe du teaapi 
procédures : c'est surtout dan* le commerce 
prompte rentrée des fonds est désirable ; un pa 
tardif n'est jamais un payement complet. Aussi 
pris les mesures nécessaires pour que les premiers 
vrements fassent employés sans délai au peyeaM 
créanciers privilégiés ; le privilège assure la' 
dans les payements; personne n'a le droit de let 
der, quand le privilège est une fois reeonnu oa j 
y a difficulté sur son existence, c'est à la justice à 
cer. » (Locré, t. li, p. 251 , édlt. de la Soc. typ. K. 
Pardessus, Cours de droit comm., no 1361; 
Paty, no 330 ; Brux., arrêt du 13 juillet 1826.) 
[5] Art. 136, Goût* du Bourbonnais. 
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f , sur l'art. 170 delà coût, de Paris, disait 
file droit de suite était fondé sur deux 
bons : la première, que les meubles sont 
Bernent affectés au payement des loyers , 
|s le fermier ne peut les transporter ail- 
1rs mm le congé du propriétaire , sous le 
Iwtr duquel ils sont ; la seconde , que s'il 
k transporte à son insu, il commet en 
jdque sorte un larcin [4]. 
te sais que ces principes ne sont pas ceux 
ms les auteurs, et notamment de Bac- 
[2] , de Brodeau [3] , de Ferrières [4], de 
wge [5], Ces auteurs disent que l'opinion 
Dumoulin conduirait à un résultat fâ- 
en ce qu'un locataire ne pourrait pas 
ir de son bien, ei qu'il n'y aurait per- 
qui voulut acheter de ses meubles. Ils 
lent donc que le locataire peut rendre 
meubles avec liberté, pourvu que la 
ne soit ni frauduleuse ni faite clandes- 
lent , et qu'elle ait lieu en plein jour et 
vue de chacun. 

renier adopte ce dernier sentiment dans 
Trailé des hypothèques [6], Pour moi , 
puis le partager. Le Gode me parait 
lent formel, que je conçois difficile- 
it comment il pourrait se plier à Tinter- 
ition que Grenier veut lui adapter, en 
rant de doctrines puisées dans des au- 
1rs anciens. Il faut y faire «attention t les 
(«consultes que j'ai cités tout à l'heure 
fraient sous l'empire de la coutume de 
i* . dont les termes étaient loin d'être 
à explicites et aussi ponctuels [7] que 
1. 2102 du Code civil. Ils ont donc pu 
ludonner à des divergences de doctrines 
nn point livré à la discussion. Mais nous 
avons tous les yeux un texte positif, il 
[sons est pas permis de nous en écarter. 



[Le droit de suite aecordée par le $ 1» de fart. 21 OS, 
taend pas aux marchandises formant l'objet d'un 
(Brux., 28 juillet 1831 ; /. de Bru*.. 1831, 
., M18,S. du 19« f. 1831, 3' part., p. 175.) 
\ Droits de justice, ch. 21, n° 229. 
Art. 161, no 1. 

Art. 171 , glose S, n« 12 et soir. 
i Chap. u, p. 70. 

I Grenier , n» 31 i . Je dois remarquer Soi que Gre- 
est sur ce point en contradiction avec lui-même, 
en effet, no 31Q, in fine : « A l'égard des fruits ré- 
tfei s'ils n'étaient plus en la possession du fermier, 
propriétaire ne pourrait les revendiquer entre les 
■m* d'un tiers qui (es aurait acquis de bonne foi, à 
différence des meubles qui garnissaient la maison on 
l ftme. » Donc on peut revendiquer les meubles en- 
'tonals* du tiers qui les aurait acquis de bonne foi. 
PJ « qui résulte de ce passage. Mais, à la page sui- 
™ Me » je Us précisément tout le contraire. « Le locataire 



Or le Code parle d'un déplacement quelcon» 
que : c'est ce que prouve la généralité de ses 
termes. Peu importe donc que ce déplace- 
ment soit le résultat d'un simple change- 
ment ou d'une vente. Le propriétaire ne 
doit pas en souffrir [8]. 

Quant à la raison que l'on donne, que ce 
serait empêcher le locataire de contracter 
librement , elle n'est pas d'un grand poids. 
Car l'acquéreur peut avertir le propriétaire 
locateur; et d'ailleurs, le temps de la reven- 
dication est si court, qu'on ne peut être 
longtemps inquiet et en suspens [9]. 

163. J'ai dit que, pour qu'il y eût lieu i 
revendication, H faudrait que les meubles 
eussent été déplacés sans le consentement du 
propriétaire locateur. 

Mais ce consentement peut être donné 
expressément ou tacitement, et je crois que 
la simple connaissance du transport des 
meubles , sans réclamation de la part du 
propriétaire, suffirait pour lui interdire le 
droit de réclamer. 

Toutes les fois que les meubles sortent de 
chez lui, eo sciente, ils cessent de lui servir 
de gage et de nantissement ; et, partant, il 
n'y a ni droit de suite , ni privilège [10J. 

Ainsi le propriétaire qui , avec connais- 
sance, aurait laissé son locataire sortir de 
chez lui à l'expiration du bail, et qui n'au- 
rait mis aucun obstacle à l'enlèvement des 
meubles , ne pourrait plus exercer de re- 
cours contre ees objets. 

Ainsi , encore , un propriétaire qui sait 

Îue les objets qui garnissent sa maison sont 
estinés par leur nature à être vendus, 
comme, par exemple, des marchandises, ne 
peut les revendiquer lorsqu'elles Sont li- 
vrées à l'acquéreur. On ne peut pas dire 



» n'est pas interdit de vendre les meubles et d'en dispo* 
» ser : et eelui qui les aurait achetés de bonne foi ne se- 
» rail pas obligé de les rétablir. » Cette inadvertance est 
échappée sans doute à l'estimable écrivain ; mais j'ai cru 
devoir la relever. 

[7] Anzanet a felt remarquer le peu de précision des ter- 
mes de la coutume. 

[8] Voy. cependant, pour le cas où la vente aurait été 
faite aveo rassentisaeut taeite ou exprès du propriétaire, 
infra, n°« 163 et 165. 

[9] Cette opinion ne devrait, don* tons les cas, être ad- 
mise qu'avec une importante modification, quant aux: 
jnarebandises qui garnissent ne magasin ; car par la des- 
tination primitive du magasin loué , le locateur doit sa- 
voir ab origine qu'il y a lieu à un déplacement continuel 
qui est de la nature même du commerce auquel le maga- 
sin est destiné. (Note de l'éditeur belge.) 

(10] Ferrières, art. 171, glose 2, no 13, p. 1261. 
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qu'elles aient été déplacées sans le consen- 
tement du locateur [1]. 

164. On demande si le locataire ou le 
fermier peut enlever quelques-uns des ob- 
jets qui garnissent la maison ou la ferme,, 
lorsque ce qui reste est plus que suffisant 
pour assurer le payement des loyers éckus et 
à échoir. Un arrêt de Paris, du 2 octobre 
1803, a jugé que ce déplacement ne pouvait 
avoir lieu, par la raison que tous les meu- 
bles sont affectés au privilège [2], 

C'est aussi le sentiment adopté par la 
cour de Poitiers, dans un arrêt du 28 jan- 
vier 1819 [5]. • 

Mais cette opinion est trop sévère. Elle 
est en opposition avec un arrêt de la cour 
de Bourges, confirmé par arrêt de cassation, 
du 8 décembre 1806 [4]. Elle exagère la loi 
qui , se contentant de veiller à l'intérêt du 
propriétaire, sans vouloir gêner le locataire, 
ne demande à celui-ci que de garnir les 
lieux de meubles suffisante [S], 

165. Les auteurs ne sont pas d'accord sur 
la question de savoir si Ton peut revendi- 
quer les fruits de la ferme. 

Persil [6] et Tarrible [7] pensent que le 
privilège sur les fruits cesse tout à fait si 
le fermier ne les a plus en sa possession , 
ou vient à les vendre; qu'on rentre alors 
dans la règle que les meubles n'ont pas de 
suite. Ils se fondent sur le texte des art. 2102 
du Gode civil, et 819 du Gode de procédure 
qui, en accordant le droit exorbitant de 
revendication, ne parlent que des meubles 
qui garnissent la maison ou la ferme, et ne 
menlionnentpas les fruits. 

Favard est d'une opinion contraire [8]. 
Voici le résumé de son argumentation : 

L'art. 2102 donne au propriétaire le droit 
de revendiquer les meubles qui garnissent la 
ferme. Or, d'après l'art. 520 du Gode civil, 
les fruits détachés du sol sont meubles, et 
ils garnissent les bâtiments ruraux. L'arti- 
cle 533 n'est pas applicable ici. Car, si on 
voulait le prendre à la lettre, il s'ensuivrait 
qu'on ne pourrait saisir ni les instruments 
aratoires ni les bestiaux, qui font la princi- 



[I] DeWincourt , t. 8, p. 115. Infra, n« 165 et 
165 ter. 

[2] Sircy, t. 7, *• part., p. 30. Qalloz, v> Hyp., p. 43, 
note. 

[3] Dallox, v°Hyp., p. 43. 

[4] Dalloz, toc. cit. 

[5] Art. 1752 du Code civ. Voy. Persil, Comm., art.2102, 
% 1, n«4. Favard, Répcrr., \o Saisie-Gageric. Dallox, 
yo Hyp., p. 37. 



pale garantie du propriétaire. Tel n'est m 
le sens de l'art. 2102, dans le dernier pariN 
graphe du n° 1 ; il emploie le mot mob" ' 
comme synonyme de meubles. Or, d'à 
l'art. 535 du Gode civil, le mot mobilier 
brasse toute espèce de meubles, et par 
séquent les fruits. De plus, il est certain 
ces fruits garnissent la ferme [supra, i 
Par destination naturelle» ils sont ce 
garnit les greniers, fenils, celliers, etc. 
revendication peut donc s'exercer sur 
de même que sur les meubles meublants [\ 

Getle dernière opinion parait devoir 
valoir. Gar si les partisans de l'opinion 
Persil et Tarrible s'appuient sur fa sigoiti 
cation du mot meubles employé dans W 
art. 2102 et 819 , ceux qui admettent l'opi 
nion de Favard peuvent tirer un égal an» 
tage du mot mobilier dont se sert l'art 2101 
dans la partie finale du n° 1, et qui trancha 
la question en leur faveur. 

On ne conçoit pas aisément d'ailleun 
pourquoi le propriétaire aurait le droit m 
revendication pour les meubles, et pourquoi 
ce droit lui serait retiré pour les fruits. Il a 
le même intérêt à ce que les fruits ne sofeat 
pas déplacés à son préjudice. Ils sont sou- 
vent sa seule garantie. 

Delvincourt a cependant donné une raison 
spécieuse à l'appui du sentiment de Persil et 
de Tarrible [10]. « Les fruits étant destinés, 
» ditril, à être vendus par le fermier, il faut 
» bien qu'il y ait sûreté pour l'acquéreur. 
» En conséquence le locateur n'aurait pas 
» droit de les revendiquer contre lui. » Je 
suis aussi de cet avis, et je pense que le 
droit de revendication ne pourrait pas s'exer- 
cer en cas de vente [11]. Mais pour quel mo- 
tif? Ge n'est pas parce que les art. 2102 et 
819 s'opposent en général à la revendication 
des fruits de la chose affermée ; c'est parce 
que, s'agissant de choses dont la destination 
est d'être livrée au commerce, le locateur 
ne peut pas dire qu'elles ont été déplacées 
sans son consentement (supra, 163). Il est an 
contraire censé y avoir acquiescé d'avance; 
car il a su que son fermier ne pourrait 



[6] Luc. cit., no 5. 
' [7] Merlin, ttéptrt., yo Privilège, seet. 5, $ 2, «• 7. 

[8] Répert., vo Saisie-Gagerie, n« 2. 

[9] Dallox adopte cette opinion, v° Byp. t p. 57 et «Ut., 
no 26. 

[40] T. 3, p. 874, notes, no 8. 

[1 i] Lyon, 24 fév. 1836. Sirey, * part., p. 414. 
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iiyer le canon qu'en vendant les fruits de 
juimeuble. 

L'objection de Delvincouri porte donc 
i faux. Elle est sans application pour tous 
es autres cas où le déplacement a eu Heu 
ans qu'il y ait eu vente, et sans qu'on puisse 
npposer un acquiescement tacite du pro- 
priétaire [i ]. 

165 bis. Au surplus, puisqu'il s'agit ici de 
déplacement , je rappellerai une distinction 
joe j'ai faite ci-dessus entre les fruits de l' an- 
née et les fruiis des années précédentes (supra, 
159). Le privilège sur ceux-ci est subor- 
donné à la condition qu'ils garniront la 
ferme, tandis que le privilège sur les fruits 
|fc Cannée ne dépend pas de cette condition. 
Si donc les fruits des années précédentes 
étaient transportés hors de la ferme, le pro- 
priétaire ne pourrait conserver son privilège 
40'en exerçant la revendication. Mais quant 
aux fruits de l'année, peu importe qu'ils 
•oient déplacés. Tant que le fermier n'en a 
pas perdu la possession, la revendication est 
inutile. 

Par exemple, Basnage se demande si, lors- 
Lflu'un fermier loue une grange hors de sa 
ferme pour emmagasiner les récoltes, le 
maître de la ferme peut suivre les fruits 
dans cette grange , et y exercer son privi- 
lège (cap. 9, Hyp.). 

Je réponds en faisant une distinction. 

Ou il s'agit des fruits des années précé- 
dentes, ou il s'agit des fruits de la récolte de 
l'année. 

S'il s'agit des fruits des années précé- 
dentes , qui ont été déplacés et transportés 
hors de la ferme-, comme le privilège n'a 
Uen sur ces objets qu'en tant qu'ils garnis- 
sent les lieux , il s'ensuit que le propriétaire 
devra s'empresser d'en faire la revendication 
dans les quarante jours, sans quoi son pri- 
vilège s'évanouira. 

Mais s'il s'agit des fruits de l'année, 
comme la même condition n'est pas pres- 
crite, et que l'engrangement dans les bâti- 
ments loués hors de la ferme n'ôte pas au 
fermier la possession des récoltes , le privi- 



[1] Lorsque des terres sont données à ferme sons bâti- 
ncats d'exploitation, celte circonstance peut altérer le 
privilège du propriétaire, en ce que, si le fermier trans- 
P ** les fruits dans les bâtiments qu'il tient à ferme d'an 
utre propriétaire, les fruits sont dès lors affectés au pri- 
vilège du bailleur des bâtiments, par préférence an pri- 
vilège du bailleur des terres. Le bailleur des terres ne 
P**t uisir-revendiquer les fruits , comme déplaeés sans 
"«consentement dans le sens des art. 2101, Code ci y.» 



tégô pourra s'exercer sans difficulté ; il ne 
sera pas même nécessaire d'exercer une ac- 
tion en revendication. Car cette action est 
un remède introduit pour empêcher le pri- 
vilège de s'éteindre ; et ici le privilège n'est 
pas même compromis. C'est à quoi ne paraît 
pas avoir fait assez d'attention un arrêt de la 
cour de Poitiers, du 30 décembre 1823 [2]. 
Bans l'espèce de cette décision, les fruits de 
l'année avaient été transportés, dans une 
grange voisine, attendu que la ferme ne 
contenait pas de bâtiments. La cour pensa 
que le propriétaire avait perdu son droit de 
suite et que le déplacement était censé avoir 
eu lieu de son consentement. C'était mal en- 
visager les choses. Il ne s'agissait pas de 
l'exercice du droit de suite, puisque la 
chose n'était pas sortie de la possession du 
fermier, et que son déplacement matériel 
n'était d'aucune importance. 

Toutefois et quant au fond , cet arrêt n'a 
fait aucun grief au propriétaire, et voici 
pourquoi. Le propriétaire de la ferme se 
trouvait en concours avec le propriétaire de 
là grange , qui , réclamant des loyers qui lui 
étaient dus, avait fait saisir les objets garnis- 
sant cette grange. Or ce dernier n'était pas 
obligé de savoir que les fruits qu'on emma- 

Sasinait chez lui étaient grevés du privilège 
u propriétaire de la ferme, non payé de ses 
fermages* Aucune notification ne lui avait 
été faite. 11 avait donc dû considérer les ré- 
coltes transportées chez lui comme son 
gage, et la préférence lui appartenait sur le 
propriétaire de la ferme [3] , avec d'autant 
plus de raison qu'ayant prêté ses greniers 
pour conserver la récolte, il avait fait chose 
utile à tous ceux qui avaient des droits à 
exercer sur elle. C'est en définitive ce qu'a 
jugé la cour de Poitiers. Mais les motifs qui 
l'ont amenée à ce résultat mé paraissent 
mauvais [4], et, tout en arrivant au but, 
elle s'est égarée en route. 

465 ter. Quoi qu'il en soit, les proprié- 
taires de ferme qui ont des craintes sur la 
solvabilité de leurs fermiers, devront être 
fort attentifs à l'exercice de leur privilège et 



et 819, Code de procéd. (Poitiers, 30 décembre 1823.) 

[S] Dalloz, vo Hyp., p. 39. 

[3] Basnage, caap. 9. Grenier, Hyp., n« 312. Delvin- 
court, t. 8 , p. 11, notes. 

[4] Toutefois, l'arrêt serait bien motiré si Tannée était 
expirée; car ce ne seraient plus alors des fruité de l'an- 
née. Inftm, n* 165 ter, in fine. Mais il m'a semblé que 
dans l'espèce il s'agissait des fruité de Vannée., 
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de leur droit de revendication. Pour cela il 
faut qu'ils se pénètrent bien des modifica- 
tions que peurent éprouver les prérogatives 
que la loi leur accorde. 

Il arrive souvent dans les fermes peu con- 
sidérables, et lorsque les terres sont très? 
divisées, que les immeubles donnés à* bail 
manquent de locaux suffisants pour conser- 
ver les récoltes. Le fermier est alors obligé 
dé louer des bâtiments pour les emmaga- 
siner. Nous en avons vu un exemple au nu- 
méro précédent , et déjà Basnage avait 
prévu la possibilité de ce cas [1]. . 

Le propriétaire de la ferme devra d'abord 
veiller à la conservation de son droit en ce 

3 ni concerne le locateur des greniers; il 
evra exiger de son fermier qu'il acquitte 
exactement les loyers dus à celui qui fournit 
des logements aux récoltes. Une signification 
faite à ce dernier, dans le but de le prévenir 
que les choses déposées chez loi sont déjà 
affectées d'un privilège au profit du pro- 
priétaire , ne serait probablement pas suffi- 
sante [2] ; le locateur des granges ou maga- 
sins pouvant toujours aspirer à la préférence 
comme conservateur des récoltes qui , sans 
l'abri qu'il leur a donné, auraient péri sur 
la place [3]. 

Le propriétaire qui voudra conserver son 
privilège intact, devra donc, s'il a des 
Craintes, s'empresser de faire saisir-gager 
les fruits, alors qu'ils seront sur ses terres. 
Il évitera par là le concours du locateur qui 
aurait conservé *a chose. 

Ce n'est pas tout. 

Supposons que le fermier soit en règle 
avec celui qui a loué les granges et maga- 
sins dont manque la ferme. Sans doute, tant 
que l'année ne sera pas écoulée , le proprié- 
taire des terres données à bail pourra aller y 
chercher les fruits [4] et se payer sur eux 



[1] Hyp. f chap. 9. Grenier, foc. cit. 

[2] Supra, no 150. Dalloz, v° H y p., p. 34, pense que la 
signification suffirait. 

[3] Delvincoort, t. S, p. 13. Art. 191, Code de eomm., 
no* 4 et 8. 

Cette saisie-gagerle ne suffira pas toujours pour con- 
server le privilège , car la saisie-gagerie n'est autorisée 
que pour les loyers échus. Cependant le privilège s'étend 
aussi sur les loyers à échoir., si le bail a date certaine. 
Le propriétaire n'aura done pas de moyen , dans ce cas , 
d'éviter non-seulement le concoure, comme s'eiprimc 
Troplong , mais la préférence du locateur des greniers. 

Il n'y a pas lieu d'ailleurs, de manifester Uni de solli- 
citude pour le privilège du propriétaire-bailleur dans 
l'hypothèse admise de terres louées sans loeaux'suttsants 
pour la conservation des récoltes; car le propriétaire 
doit connaître la loi , et savoir qu'à défaut par lui de 



par privilège. Car les fruits de l'année ur 
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doivent pas nécessairement garnir la 
pour servir de gage au propriétaire. 

Mais si l'année s'écoule sans que celui-d 
ait donné cours à son action , les fruits ren-j 
treront dans la classe des meubles onfi-.j 
naires; d'où il suit que, ne garnissant pm 
la ferme, ils seront dégagés du privilège , «l| 
le propriétaire n'aura de droits que comme] 
créancier cédulaire. Il ne pourra saisir les] 
fruits qu'à la condition d'y venir par contre 
bution. j 

Vainement parlerait-il de revendication.] 

Elle n'a lieu que dans le délai de quarante; 
jours à compter du déplacement: et si l*an-j 
née est expirée , il y aura plus de quarante 
jours. 

De plus la revendication n'a lieu que lors- 
que les choses ont été déplacées sans le con- 
sentement du propriétaire. Or ici il y a es 
consentement tache. Le propriétaire savait 
que sa ferme n'avait pas de bâtiments ; 1 
savait qu'on ne pouvait conserver les fruits 
qu'en les déplaçant; ne les ayant pas sais» 
tout de suite , il a donc acquiescé à ce qu'ils 
fussent conservés pour une époque ulté- 
rieure, et par conséquent déplacés. La re- 
vendication est donc impossible. 

166. i'ai parlé ailleurs des rapports do 
locateur avec les autres privilégiés. le ne 
reviendrai pas sur cette matière. Mais comme 
notre article s'occupe spécialement de la 
concurrence du propriétaire avec le four- 
nisseur ou réparateur d'ustensiles , le ven- 
deur de semences, et le créancier des 
frais de récolle, je m'y arrêterai un mo- 
ment. 

Notre article veut que ce qui est dû poof 
les semences et pour les frais de récolte de 
Vannée soit payé sur la récolte par préfé- 
rence au propriétaire de la ferme. 



pourvoir è ces locaux , il diminue son gage par son fût 
ou sa négligence. Il a encore un autre moyen de prévisiofi 
que lui fournit la loi et qu'il doit sïmputcr de ne pas 
avoir observé. L'art. 1767 porte que le preneur de btca 
rural est tenu d'engranger dans les lieux à ee destina 
par le bail. Il n'a qu'à contracter lui-même pour la loca- 
tion de ces locaux , et il s'en récupérera néeèssaircneBl* 
par une majoration équivalente dans le prix du bail de la 
fermé. Il n'aura plus rien à craindre alors pour h dimi- 
nution de son gage privilégié. (Aofe de l'éditeur btfy.) 
[4] Non pas par saicie-gaferie ; car on ne. peut siiâr* 
gager que ce qui est dans la ferme ou 6ur place (art $19, 
Code de proeéd.). Et ici il s'agit de choses sur lesqueflei 
le locateur n'a pas de gage tacite, puisque les fruits ceat 
hors de la ferme.' Son droit privilégié dérive ex jurtnH 
{tupra, 158). Mais , à défaut de saisie-gagerie t il pourri 
foire une saisie inobibUièrc dans les formes ordinaire». 
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tCda est conforme à l'ancienne jurispr*» 
Dce. 

Ricard [1] cite un arrêt du parlement de 
(taris, da H mars 1606, qui décide que celui 
lai a livré des semences est préférable au 
propriétaire sur le blé en provenant. 11 y a, 
ur le cas de vente des semences, une rai* 
d'équité si forte qu'où ne s'arrête pas à 
question de savoir si, la chose vendue 
ant perdu son espèce primitive pour se 
ivertir en une nouvelle, le privilège est 
int[2]. 

Pothier dit cependant [5] que le privilège 
celui qui a fourni les semences ne marche 
'après les seigneurs des métairies. Mais il 
probable que ce n'était là qu'un usage 
rticulier au ressort de la coutume d'Or- 
us. 

- Quant aux journaliers employés pour les 
Ites, et aux valets de labour, ils avaient 
ilement privilège dans l'ancienne juris- 
dence pour leurs journées et leurs sa- 
ires, et ils- étaient préférés au proprié- 
ire [4]. 

Dans quelques juridictions, les bourre- 
maréchaux, charrons, prétendaient 
droits sur la récolte pour les fournitures 
[n'ils avaient faites au laboureur : mais la 
ière jurisprudence proscrivit avec rai- 
iû leurs prétentions [5]. Le privilège fut 
ptesireint aux gens de labour. Il y a aujour- 
d'hui mêmes motifs de décider. 
\ $. Les sommes dues pour ustensiles sont 
jftisi privilégiées par préférence au proprié- 
taire, sur les ustensiles garnissant la ferme. 
; Je pense qu'il s'agit uniquement ici des 
vstensiles aratoires et servant à l'exploita- 
tion; en un mot de ce que les Romains ap* 
ifelaient tnstrumentum fundl. 

Ce qui me fait croire que le législateur 
fc'ft voulu parler que de ce genre d'usten- 
siles, et point des ustensiles de ménage, 
c'est d'abord qu'il s'en explique dans le 
fttae paragraphe que celui où il parle du 
pmilége des semences et des récoltes, 



M Sot Paris, art. 171. 

[2] Quant à l'ancien droit Voy. Basnage, Hyp., chap. 14, 
P- 69. — Le privilège accordé par Tari. 2102, Code civ., 
*w le prix des wteiuules da fermier, aux sommes dves 
fow achat o« réparation de ces ustensiles , ne peut être 
°*raé »ur le prix des récoltes , lesquelles «ont affectées 
P*r privilège aux sommes dues pour frais de semences 
*» de récoltes ; on ne peut considérer rachat ou la répa- 
ntioo d'ustensiles aratoires comme Irak de semences ou 
«récoltes, dans le sens de la disposition qui établit un 
Privilège spécial à raison de ces frais. (Cass., «nor. 1839. 



comme pour englober dans une seule idée 
tout ce qui procure la récolte des fruits. 

Ensuite on ne voit pas comment les usten- 
siles de ménage auraient mérité une faveur 
plus particulière que tous les autres meu- 
bles garnisant la maison ou la ferme. Au 
contraire, il est facile de concevoir ce qui a 
pu porter le législateur à favoriser le créan- 
cier de sommes dues pour les ustensiles 
d'exploitation. Car ces ustensiles procurent 
au propriétaire la récolte des fruits sur la- 
quelle il a un privilège. Il est donc tout sim- 
ple que celui qui a vendu une charrue au 
fermier,, soit préféré sur cette charrue au 
créancier des fermages, quand même ce 
dernier aurait ignoré la vente. Mais lorsqu'il 
s'agit de ventes ou fournitures d'ustensiles 
de ménage, dont le propriétaire locateur ne 
reçoit aucun avantage indirect, et qui ne 
sont autre chose qu'un gage garnissant la 
maison ou la ferme , on doit , ce me semble, 
rentrer dans le droit commun. 

Ceci posé, je reviens à la définition dil 
mot ustensiles. La loi 8 , au Dig. de inst. vel 
inst. légat o y la donne d'une manière précise : 
< In instrumenta fundi ea qua fructus quœ- 
» rendi y cogendi, conservandi gratia parata 
» sunt, Sabtntis evidenter enumerat. » Par les 
détails dans lesquels entre ensuite la loi , 
on voit que l'-on doit comprendre dans la 
définition du mot ustensile , les charrettes , 
et si qua similia dici posstlnt [6}, 

467. Puisque je parle de quelques préfé- 
rences accordées par la loi sur le locateur, 
je dois dire un mot d'une question que les 
auteurs anciens n'ont pas manqué d'indi- 
quer. 

C'est de savoir si, lorsque le locataire 
quitte une maison qu'il occupait à loyer et 
transporte *es meubles chez un autre loca- 
teur, ce dernier locateur doit être préféré 
au précédent pour le payement de ce qui 
est dû. 

Bacquet dit que le second propriétaire 
doit être préféré au premier, parce qu'il a 



Sirey, t. 39, 1" part., p. 916. Sfc, Persil, Bêg. hyp. f 
t. I, p. 93 ; Duranton, t. 19, n° 99.) 

[3] Orléans, introd., t. 20, n» 120. 

[A] Pothier, Procéda civ., et sur Oriétmt, introd., t. 20, 
n<> 119. Basnage, Hyp. t chap. 14. 

[5] Pothier et Basnage, loc. cit. 

[Ç] Pothier, Pand. t t. 2, p. 39», n» 8. Foy. un arrêt 
de Bordeaux du 2 août 1831. Il est rendu dans une es- 
pèce où il s'agissait de la préférence sur le prix de barri- 
ques dues au fournisseur. 
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pareil privilège et que , de plus, il a la pos- 
session. 

Ferrières veut que si le premier locateur 
fait saisir les meubles dans un délai assez 
court pour n'être pas considéré comme ayant 
renoncé au privilège, il vienne au sou la 
livre avec le second [1]. 

Je pense que si les meubles sont sortis de 
chez le précédent propriétaire eo sciente, il 
n'a pas de privilège [2] ; mais que s'ils ont 
été enlevés à son insu, le droit de revendi- 
cation qu'il ^a la faculté d'exercer sur eux 
pendant quinzaine» lui donne préférence sur 
le second locateur qui voudrait réclamer les 



loyers. C'est l'opinion de Basnage [3] et è» 
tous les auteurs [4]. 

On opposerait en vain ce que j'ai dit ci» 
dessus n° 165 bis. Mais il y avait dans l'es* 
pèce dont je m'occupais alors une circon- 
stance particulière. Celui qui avait loué ses 
granges était, eu égard au maître de h 
ferme, un véritable conservateur de la chose.' 
U avait sauvé les récoltes en les emmagaâ- 
nant. Ici, on ,ne peut en dire autant du se- 
cond locateur, il n'a pas sauvé les meubles 
et fait chose avantageuse au précédent loca- 
teur. Car ces objets pouvaient rester là où il* 
étaient avant leur déplacement. 



. § IL Du gage. 



468. Un second privilège est celui du 
créancier sur le gage dont il est saisi et qui 
lui a été donné en nantissement. 

Ce privilège est fondé sur ce que le con- 
trat et la possession donnent au créancier 
un droit réel et spécial sur la chose mise en 
gage,.. de telle sorte qu'il n'est obligé de s'en 
dessaisir .que lorsqu'il est entièrement payé. 
C'est précisément pour assurer une préfé- 
rence à un créancier sur d'autres qui ont 
contracté avec le débiteur, qu'a été mis en 
usage le contrat du nantissement {supra, 5 
et 6). Cette préférence du créancier-gagiste 
est souvent rappelée dans les lois romaines, 
et particulièrement dans les lois 5, §§ 8 et 17, 
Dig. de trib. act. |5] et dans les vieux monu- 
ments de notre jurisprudence. Loisel en fait 
mention dans ses Institutes coulumières [6], 
et enseigne que, par une ordonnance de 
Philippe-Auguste, la contribution n'avait 
pas lieu à l'égard du gage dont le créancier 
est saisi. Enfin , outre ce qu'en dit notre ar- 
ticle , le Code civil porte , art. 2073 : « Le 
» sage confère au créancier le droit de Se 
» faire payer sur la chose qui en est l'objet, 
» par privilège et préférence aux autres 
» créanciers [7]. » 

16y. Pour que le privilège sur le gage 
subsiste, il faut que le créancier en soit 
saisi. Il n'y a pas de gage sans tradition 



[1] Ferrières, Paris, art. 171, glose 2, no 13. 

[2] Delvincourt, t. 8, p. 14 et 19. • 
. [5] Hyp., chap. 9. 

[4] Delvincourt, t. 8, p. 14, Persil, Commentaire, 
art. 2102, g 1, no 7. Dalloz, Hypothèque, p. 38, û°« 27 
et 28. 

[3] Pothier, Pand., t. 1, p. 410, n« 9. 

[6] De* Payement* , art. 1 3 • | 



réelle de la chose [8]. Cependant le gagea 
lieu aussi lorsque la chose a été remise à un 
tiers convenu entre les parties [9]. 

169 bis. Ferrières [10] et Grenier [11] » 
fondent sur cette . possession réelle du ga- 
giste et sur le droit de rétention qu'elle Im 
attribue , pour soutenir qu'il doit être pré- 
féré à tous créanciers privilégiés quelcon- 
ques, même aux créanciers pour frais de 
justice. et frais funéraires. 

Cette opinion se fortifie de cette considé- 
ration , que les créanciers privilégiés ne 
peuvent se venger sur les choses de leur dé- 
biteur qu'autant qu'elles sont en sa posses- 
sion : or la chose donnée en gage n'est plus 
dans la possession du débiteur ; elle est pa> 
sée dans la possession d'un tiers. Ceux qui 
veulent la saisir entre ses mains sont donc 
des créanciers purs et simples qui font va- 
loir les droits de leur débiteur. Or celai-ci 
n'aurait pu réclamer la chose qu'en payant 
au gagiste ce qui lui est dû. La même obli- 
gation pèse donc sur ceux, qui se mettent à 
sa place. 

Tarrible ne partage pas cette manière de 
voir [12]. 11 soutient que la vraie possession 
du meuble réside sur la tète du débiteur, d 
qu'elle n'est pour le créancier qu'un dépôt; 
que rien n'empêche donc les créanciers pri- 
vilégiés de suivre la chose dans les makis du 



[7] Voy. aussi art. 3083 du Code civil. 
[S] Inst., $ 4, quib. modis re eont. $ 7, de act. L. $»> 
S pign. 3, Dig. de verb. tignif. Art. 2076 du Code *M- 
[9] Art. 3076 du Code civil. 
[10] Paris, art. 481, no I. 
[H] Grenier, Hyp., no 398. 
[12] Merlin, Répcrt., v° Privilège. 
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•pste; et d'y réclamer leur privilège, si la 

Pose en est préférable à celle du gagiste. 

Je crois que cette opinion doit préva- 

A la vérité le gagiste possède la chose [2]. 
lis sa possession, quelque précieuse qu'elle 
|t, ne peut le conduire à la prescription, 
unaître de la chose au contraire prescrit 
lant le temps que son créancier la dé- 
[3]. C'est à son profit que s'écoule l.fe 
ips destiné à amener la prescription. C'est 
qui fait dire au jurisconsulte Julien : 
pignons causa fundum creditori tradit, 
itelltgitur possMcre [4]. » Il possède donc, 
©qu'il prescrit . Il a la possession appelée 
le [5]. Sous un autre rapport, on est en- 
moins fondé à dire que la tradition du 
[e soustrait la chose aux privilèges gêné- 
dont il a été parlé ci-dessus. Car cette 
tition n'est pas une aliénation : elle ne 
ipt pas les liens qui unissaient la chose à 
maître. Celui-ci en a toujours la pro- 
Sté, elle est dans son patrimoine, et puis- 
se est encore à lui , les privilèges gé- 
mi doivent la frapper. Car ils pèsent 
généralité des meubles du débiteur sans 
iption. Resterait à savoir si la cause des 
iléges généraux est plus favorable que 
du privilège du gagiste. Mais j'ai dé- 



0n peut raisonnablement en douter* malgré Tarri- 

fCe n'est pas la possession civile qu'il faut prendre 

•asidéralioo dans ce cas , c'est la détention os posses- 

i naturelle; le fait de possession matérielle do gagiste 

s en vertu d'an tontrat spécial , dont le privilège 

lif a été le but et l'objet. Ce privilège est tout à la 

mventionnel et légal. Si la possession civile seule 

t servir de base à l'assiette et à l'efficacité du privi- 

[aobUier ; il faudrait dire aussi que le privilège spé- 

|»or le prix de l'objet mobilier non payé, du no 4 de 

3102, devrait primer le privilège du gagiste, et par 

Héquenee ultérieure , que dans le cas où la vente 

lit été faite sans terme , l'objet mobilier pourrait 

ira être revendiqué entre les mains de ce gagiste. 

> n'est cependant plus faux. 11 suffit qu'en fait de meu- 

la possession vaille titre , pour que le gagiste puisse 

te sûreté pour son droit de privilège exclusif, s'il 

bonne foi d'ailleurs , recevoir en nantissement le 

I mobilier, du débiteur avec qui il contracte. 

tftat fixer son attention sur ce que c'est que le droit 

ivilége dans son principe et se rappeler quelle est 

tare du droit que le contrat de nantissement confère 

h chose au gagiste , pour résoudre nettement la dif- 

ite, 

privilège n'est pas tant un droit sur la ebose, que 
isnr le prix à provenir de la chose, cela résulte évi- 
tent de la combinaison des art. 2093 et 2095, et nous 
déjà eu l'occasion de le faire observer dans la note 
le no 79. II se résout donc , en dernière analyse , en 
payement par préférence , sur la chose convertie en 
*nt. Cette conversion est on préalable indispensable, 
parmi les prérogatives assurées par la loi du contrat 



montré ci-dessus l'affirmative [supra, 74). 
Quant au droit de rétention dont on veut se 
prévaloir, il n'est qu'une exception fondée 
sur la mauvaise foi du débiteur [infra, 256) 
et l'on sent qu'il n'est pas de grand poids à 
l'égard des créanciers qui ont contracté 
loyalement. 

470. Gomme un débiteur pourrait mettre 
tous ses meubles ; ou au moins ses meubles 
les plus précieux entre les mains de per- 
sonnes affidées, qui déclareraient les avoir 
eri gage pour leur dû, tandis que cène serait 
qu'une fraude employée pour tromper de 
légitimes créanciers, l'art. 2074 du Gode 
civil exige qu'il y ait un acte publie, ou sous 
seing privé, mais dûment enregistré, con- 
tenant la déclaration delà somme due, ainsi 
que l'espèce et la nature des choses remises 
en gage, ou un état annexé de leurs qualités, 
poids et mesure [0]. 

Sans cette garantie donnée aux tiers inté- 
ressés, le privilège n'a pas lieu. Il n'y a 
d'exception à cette règle qu'en ce qui con- 
cerne les matières qui n'excèdent pas 150 fr. 
(Code civil. 2074). 

Je dois , du reste , faire ici une observa- 
tion qui m'a paru importante. C'est que les 
formalités prescrites par l'art. 2074 ne sont 
indispensables qu'autant qu'il s'agit d'un con- 



dè nantissement au gagiste, se trouve comme consé- 
quence du droit de rétention, la faculté pour lui, de faire 
ordonner en justice que le gage lui appartiendra et lui 
demeurera en payement , jusqu'à due concurrence de sa 
créance, d'après une estimation d'experts, art. 2078. 
Aucun autre privilège quelconque n'a cette prérogative 
et ne peut donc lui être préféré, puisqu'il empêche la 
conversion de la chose en argent. 

Quant à ce que dit Troplong, que le droit de rétention 
n'est qu'une exception fondée sur la mauvaise foi du dé- 
biteur , et que comme tel il n'est pas de grand poids à 
l'égard des créanciers qui ont contracté loyalement , cela 
est inintelligible et annonce une confusion d'idées. Le 
droit de rétention est fondé sur le défaut de payement et 
ce n'est pas le débiteur mais le créancier gagiste qui s'en 
prévaut ; qu'importe donc la mauvaise foi du débiteur, si 
mauvaise foi il y a ; car le non-payement d'une dette , à 
son échéance , n'est pas toujours un acte de mauvaise foi, 
c'est pTus souvent une impossibilité. La loyauté des 
créanciers est présumée pour tous , aussi bien pour le 
gagiste que pour les autres. (Note de f éditeur belge.) 

[21 L. 35, S t, Dig- * P*9** «*• I" 3 » S **, Dig. ** 
exhib. 

[3] L. 33, $ 4, Dig. de usucap. H usurpai. Pothier , 
Pand. y t. 3, p. 145, n« 56. 

[4] L. 26, Dig. de acq. vel emiit» pottestwne. 

[53 Dissertation de Lerminier sur la possession, intitu- 
lée : De potsestione analytica, eavinianeœ doctrine* ex* 
posiiio , p. 19. 

[6] Brodeau, art. 282, Paris, n« 7. Ferrières, art. 180, 
Paris, n<> 3. Arrêt de cassation du 4 mars 1811. 
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trat de gage ou de nantissement contracté 
d'une manière principale. 

Mais si le gage n'est qu'une conséquence 
nécessaire et accessoire d'un autre contrai 
qui le renferme implicitement , on ne pour- 
rait alors eiiger une application stricte et 
rigoureuse de l'art. 2074. 

J'en donne pour exemple le bail à loyer. 
Le droit de gage que le locateur a sur les 
meubles déposés dans sa maison ne résulte 
pas de clauses principales du contrat : il est 
sous-entendu dans tout bail à loyer. Aussi 
a-t-on vu dans le n° 456 ci-dessus que le 
propriétaire peut faire saisir les meubles dé- 
posés en gage chez lui , même en vertu d'un 
bail verbal. 

On pourrait dire avec la même exactitude 
que l'art. 2074 ne serait pas applicable à un 
artisan qui serait saisi de 4a chose par lui 
confectionnée ou améliorée, du commission- 
naire nanti des objets qu'il est Chargé de 
vendre, etc. 

%. Au surplus, quand même le contrat de 
gage serait contracté d'une manière princi- 
pale, s'il avait lieu pour matièreidecommerce, 
ce serait une question de savoir si l'art. 2074 
du Gode civil lui serait applicable. L'affir- 
mative a été décidée par un arrêt de la cour 
de cassation du 3 juillet 1820 [1]. 

171 . C'est un principe, qu'on ne peut don- 
ner en gage la chose d'autrui sans son con- 
sentement. Pignus non constiluitur in re 
aliéna. Car on ne peut donner à autrui plus 
de droits qu'on n'en a soi-même. 

Suit-il de là que celui à qui appartient la 
chose peut la revendiquer sur le gagiste? 11 
est certain que si le meuble avait été volé, 
le maître pourrait le poursuivre en mains 
tierces pendant trois ans, quand même le 
détenteur serait de bonne foi:' ici la pro- 
priété est plus forte que la possession (arti- 
cle 2279). 

Mais si celui qui a donné la chose en gage 
n'était pas coupable de soustraction fraudu- 
leuse, le droit du véritable propriétaire de- 
vrait échouer contre celui du possesseur, 
qui a reçu la chose en gage d'un individu 

Îu'il avait juste sujet de croire investi du 
roitde propriété. C'est ce que je démontre 
dans mon Commentaire du titre de la pres- 
cription , n° 1060. 



[!] Dalloz, ▼• Nantissement, p. 308, yoy. infra, dîffé» 
rats arrêts cités, w> 478, et l'art. 99 <fo Code civil. 
[2] Brodera, art. 183, m? 5. 
[3] Sur rart. 182, Goût, de Paris. 



A plus forte raison, le vendeur nom payé 
ne pourrait-il pas revendiquer la chose sw 
le gagiste qui en est saisit A la vérité en 
doit dire que la chose n'est , en quelque 
sorte , censée appartenir pleinemeet à l'ac- 
quéreur que lorsqu'il a payé (nm soluio pr** 
tio). Mai» il n'en résulte pas pour cela qst 
le vendeur poisse inquiéter les tiers saisis de 
bonne foi par l'acheteur, car il ne peut eie* 
cfer son privilège que lorsque la chose est, 
•dans la possession de ce dernier. 

Aussi voit-on que le parlement de Paris*, 
par un arrêt du 10 mars 1607 a décidé <raa 
celui qui avait vendu une tapisserie à créait, 
ne la pouvait revendiquer entre les mai» 
d'un particulier à qui elle avait été donnée 
à gage, qu'en lui payant la somme par M 
prêtée [*]. 

l'aurai occasion de revenir sur ce peint 
^en parlant du privilège du vendeur (n* 185). 

473. L'art. 2079 dit que le gage n'est 
dans la main du créancier qu'un dépôt assu- 
rant son privil<%e» 

En s'appuyant sur cet article, on pourrait 
élever la difficulté suivante, et demander si 
le dépositaire est privilégié pour ce qui peut 
lui être dû sur la chose déposée entre ses 
mains. 

Par exemple, Pierre dépoee «n écrin de 
10,000 fr. chez Jacques. Jacques se trouve 
créancier de Pierre pour une somme moin- 
dre ou plus forte. Si les biens du déposant 
sont saisis, et que Jacques fasse procédera 
la vente par adjudication de récrin, on de- 
mande s'il sera privilégié sur le pris , et si 
on devra l'assimiler au gagiste. 

Je crois que le dépositaire n'aura aucun 
privilège à réclamer. La raison en est que 
la chose ne lui a été remise ni directement 
ni indirectement à titre de gage , qu'il s'en 
est chargé comme dépositaire pour remplir 
un office d'ami. Res et tradxta non fuit in 

Îngnut, sed deponta, dit Gudin [3] ; c'est aussi 
e sentiment de Ferrières [4]. 

Mais si les sommes dont le dépositaire est 
créancier procédaient de frais faits par loi 
pour la conservation du dépôt, alors il se- 
rait privilégié comme conservateur de U 
chose [5], et pourrait même retenir le dépôt 
jusqu'à parfait payement [6]. 
175. Mais prenons le cas inverse. 



[il Paris, art. ISS, i*» iî et « 5. 
(5) Art. SteS, n« 3, du Code eM. 
IQ Art. IM8 do Cad* wiL 
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Le déposant aura-t-il privilège sur la 
qu'il a déposée, et dont les tiers vien- 
it effectuer la saisie entre les mains du 
wsitaire. 

}Oit ne peut pas dire qu'il s'agisse ici d'un 
ilége. Le propriétaire reprend sa chose, 
vertu d'un droit de propriété qu'il n'a 
mis abdiqué; il s'en empare malgré les 
rats, parce que ceux-ci ne peuvent 
rir que les biens de leur débiteur (arti- 
'608 du Gode de procédure civile) et qu'ils 
loivent pas être payés sut les choses qui 
tlui appartiennent pas. En un mot , c'est 
restitution et pas un privilège. «JEquis- 
lum est eis pecunias suas restitué neque 
kim depositione desierunt essedomini, » 
Cujas. 
que je dis est pour, le cas où la chose 
est trouvée eanalure chez le dépo- 
tais si la chose n'est plus en nature , le 
it devient un simple créancier per- 
lel, et il ne peut prétendre à aucun pri- 
je [i]; car aussitôt que la chose n'existe 
en nature, elle donne lieu à une 
, *abit increditum,» et comme au- 
le loi ne donpe prérogative à cette 
icc, elle ne doit pas en réclamer [2J. 
fis que devrait-on décider dans le cas où 
rose déposée serait entre les mains d'un 
Ltaire dont on saisit les meubles? 
le qui fait difficulté, c'est que le privi- 
du locateur s'étend non-seulement sur 
qui est la propriété dit locataire , mais 
trésor tout ce qui garnit les appartements 
>; d'où il suit que le locateur peut se 
fer sur des objets qui n'appartiennent pas 
[locataire (supra, 451). 

ir résoudre cette difficulté, il faudra 
décider par les distinctions que nous 



Q Art. 482 de ta coût, de Paris , el 581 du Code de 

». Brodcau, sur cet art., n° 5. Ferrières, idem. L. 5, 

Dig. de trib. act. Pothier, Parut., t. i, p. ilO, n° 9. 

; Us lois romaines faisaient exception à cette règle 

te qui concerne les dépôts (lits chez les banquiers. 

ie les personnes qui traitaient avec eux suivaient la 

I panique, -on donnait à ceux qui leur avaient confié 

foods an privilège général, lorsque les fonds dépo- 

1 âe se trouvaient pas en nature. L. 7, $ 2, 1. 8. Depos. 



avons faites. Ainsi , si les objets donnés en 
dépôt ne sont pas apparents, ou s'ils ne sont 
placés dans la maison louée que temporai- 
rement (circonstance qui sera plus ordi- 
naire) , le privilège du locateur n'englobera 
pas la chose déposée. Mais si cette chose est 
apparente, si elle garnit la maison louée 
sans que rien indique qu'elle n'est là qu'ac- 
cidentellement et pour un temps très-court, 
le privilège du locateur devra avoir lieu. 
Je donne pour exemple l'espèce suivante : 
Pierre, qui habite Paris, a laissé à Nancy, 
chez un de ses amis, une pendule, un lit et 
une psyché, pour qu'il les lui conserve jus- 
qu'à son retour , dont l'époque est indéter- 
minée. Si cet ami se sert de ces meubles 
pour garnir un appartement , le locateur 
aura dû compter sur eux comme sur un 
gage • et ce sera tant pis pour Pierre s'il n'a 
pas prévenu ce dernier qu'ils sont sa pro- 
priété. C'est avec ces limitations que je 
pense qu'on doit entendre l'opinion de Per- 
sil [S], Delvincourt [A] etDalloz [5]. 

Ceci sert à apprécier la légalité d'un arrêt 
de cassation, du 21 mars 4826, qui a décidé 
que le locateur ne pouvait pas étendre son 
privilège aux marchandises qui se trouvent 
à titre de dépôt ou de consignation dans les 
magasins d'un commissionnaire. Cette solu- 
tion me parait juste. Des marchandises con- 
signées chez un commissionnaire n'y entrent 
pas pour garnir les lieux et les meubler ; 
elles n'y sont pas introduites pour y demeu- 
rer, ut Un perpétua estent [6]. 

Le contraire a cependant été décidé par 
arrêt de Paris, du 5 mai 4828. Mais il pa- 
raît que dans cette espèce il y avait concert 
entre le locataire et le tiers pour frustrer 
le propriétaire. Cet arrêt s'explique donc 
par des circonstances particulières [7]. 



vel contra. En France, cette disposition n'était pas suivie. 
Voy. les auteurs cités à la note précédente. 

[5] Sur l'art. 2102, n« 3. 

[4] T. 5, p. 872. . 

[5] Dalloi, v« Hyp.y p. 34, up I i . 

[6] L. 32, Dig. de pign. et hyp. Supra, n« 131. 

[7] Voy., infra, n« 178, plusieurs arrêts qui traitent 
d'une question relative au privilège du gagiste. 
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PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. 



§ 1H. Frais pour la conservation de la chose. 



174. Le motif do privilège des frais pour 
la conservation de la chose est expliqué 
d'une manière énergique et vraie par les 
lois romaines [1] : « nujus enim pecunia sal- 
it vam fecit totius ptonoris causant. » 

Il n'y avait rien de si obscur dans le droit 
de Justinien que ce qui concerne le privi- 
lège de celui qui a conservé la chose. On 
peut consulter à cet égard le président 
Favre [2] et Vinnius [3]. Cependant l'opi- 
nion des meilleurs auteurs était en défini- 
tive , d'après la combinaison des différents 
textes , que le privilège de celui qui faisait 
des frais pour la conservation d'une chose 
était purement personnel, sans hypothèque 
tacite , c'est-à-dire qu'il ne donnait de pré- 
férence que sur les créanciers personnels; 
mais il ne prévalait pas sur les créanciers 
hypothécaires (supra, 48). C'est cette idée 
que Perezius avait résumée en ces termes : 
« Simutuans pro conservatione pignoris non 
» expresse de hypotheca pactus fuerit, tan- 
» tum habebit inter personales credilores 
» privilegium , non vero iacilam hypothe- 
» cam [4]. » 

Pour que le conservateur de la chose eût 
une préférence sur les créanciers hypothé- 
caires, il fallait qu'il l'eût expressément sti- 
pulée [5]. « Vulgo creditum est , dit le pré- 
» sident Favre [6], eum qui pecunia sua, vel 
» probuit, vel salvam fecit aliis creditori- 
» bus causam pignoris, hoc ipso habere pri- 
» vilegium. tacitœ hypothec» , isque invete- 
» ratus pragmaticorum nostrorum error est, 
» quemetplerique judices inferiores passim 
» sequi soient. Ego contra semper putavi 
» non habere istos privilegium tant® hypo- 
» thecs, sed tantumjus prœlationis si exprès- 
» sam habeant hypotkecam. » 

On ne faisait d'exception à cette règle 
qu'en faveur de celui qui avait prêté son 
argent pour réparer un édifice. Dans ce cas, 
le préteur avait privilège et hypothèque ta- 



[4] L. 6, Dig. quipotior. Pdthier, Pand., t. 4, p. 573, 
il» 26. 

[3] Conject., lib. 8, cap. 44 et 42. 

[3] Qua$t. ëclect., Hb. 3, cap. 4. 

[4] Code, lib. 8, tit. 48, n° 49. 

[5] Pat le droit romain , les meubles étaient suscepti- 
bles d'hypothèque. tnfra, n° 394. 

[6] Code,liv. 8, tit. 8, dcï. 40. 

[7] Cujas, lib. 40, Rcspons. pop* sur la loi (0, in quib. 



cites. Mais c'était en vertu d'un senatus-con- 
sulte fait sous Marc-Aurèle pour ce cas 
particulier. On ne devait pas l'étendre hon 
de son espèce [7]. 

. Si donc l'on voit quelquefois, dans les 
lois romaines, les frais de conservation rem- 
porter sur les créances hypothécaires, c'est, 
d'après les meilleurs auteurs, par la raîfot 
que le créancier de ces frais avait stipule* 
expressément un droit de suite sur la chose 
conservée par ses soins ou par son argent 
Telle est la doctrine de Cujas, Noodt Vin* 
nius , Doneau [8] , Bachovius [9] , Po- 
thier {10], etc., lesquels réfutent avec rai- 
son le système contraire enseigné par 
Accurse, et embrassé par d'autres juriscon» 
suites de la vieille école , tels que Neguzan- 
tius [11] et Covarruvias [12]. 

C'est donc dans ce sens qu'il faut entendre 
la loi dont voici le texte : 

« Interdum posterior potior est priore; 
» ut puta si in rem istam 'conservandan 
» impensum est quod sequens credidit , ve- 
» lut si navis fuitobligata, et ad armandam 
» eam vel reficiendam ego credidero [43]. 
» Hujus enim pecunia salvam fecit totius 
» pignoris causam [14]. » 

Il faut sous-entendre que l'argent a dé 
prêté à condition que le navire sera hypo- 
théqué au préteur. Car, comme le remarque 
Vinnius, aucune loi n'attribue, dans ce cas, 
d'hypothèque tacite. Les lois 5 et 6 , qui 
viennent d'être citées , ne donnent pas ce 
droit davantage. Leur objet est de parler de 
créances qui , quoique postérieures en date, 
sont cependant les premières en rang. Parmi 
ces créances , elles comptent les frais de 
conservation de la chose ; mais il est indis- 
pensable d'admettre préalablement que le 
conservateur avait eu la précaution de sti- 
puler une hypothèque en sa faveur, car 
aucune loi ne le fait pour lui. Si la loi 6 dit 
que son argent a conservé le gage pour tons 



causit. Vinnius, Quart. sélect., lib. S, cap. 4. Farre, J** 
supra cit. 

[8] De pignor., cap. 5. 

[9] De pignor., lib. 4, cap. 44. 

[40] Pand., t. 4, p. 563, no 3. 

[il] P. 2, memb. 4, no 463, cap. 46. 

[43] Lib. I, cap. 7, no 3. 

[43] L. 5, Dig. quipotior in pignor. 

[44] L. 6, Dig. eod. tit. 
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lés éréafttieft, té n'est jpas pour dire qu'il 
à une hypothèque tacite , c'est seulement 
pour expliquer comment l'hypothèque ex- 
presse qu'il a stipulée , marche avant des 
créances hypothécaires antérieures à la 
Sienne. 

Ce qui prouve, du reste, la justesse de 
fttttte interprétation , c'est que les lois 26 et 
, Dig., de reb. auct jud., n'accordent pour 
pareilles créances* non accompagnées de 
lation expresse, d'hypothèque, qu'un 
vilége purement personnel [i]. 
474 bis. Comme dans notre législation le 
ivilége affecte la chose, la stipulation exi- 
par les lois romaines est inutile ; d'ail- 
, chez nous, les meubles n'ont pas de 
te par hypothèque. Les privilèges sur les 
blés n'ont donc pas à redouter la riva- 
de créanciers hypothécaires [2]. 
175. Ces mots, pour la conservation de la 

, ont une grande latitude. 
Ils embrassent tout ce qui a été fait pour 
r la chose , pour la préserver d'acci- 
1$, pour la sauver d'un péril présent, 
empêcher un détriment [3]. 



I C'est ainsi qu'un ouvrier qui travaille 
pour radouber un vaisseau en mauvais élat 
procure sa conservation et jouit d'un privi- 
lége [4]. 

C'est ainsi que les victuailles fournies à 
un bâtiment pour continuer sa navigation 
ont procuré sa conservation , a quia sine his, 
» navis salva pervenire non poterat, » dit la 
loi 6, D. qui potior. 

C'est ainsi que les frais de garde sont pri- 
vilégiés; car ils conservent la chose au pou- 
voir des saisissants, et empêchent que leurs 
poursuites ne soient rendues inutiles par 
un enlèvement subreptice (Code de com- 
merce, J90). 

476. On a même été plus loin , et l'on a 
décidé que l'ouvrier qui améliore une chose 
a privilège, comme celui qui la conserve. Il 
existe à cet égard deux arrêts : l'un de la 
cour de Colmar, du 7 mars 1812 [5] ; et l'au- 
tre de la cour de Rouen, du 48 juin 4825 [6]. 
Cette dernière cour dit en termes exprès, 
« que le créancier ayant un privilège pour 
» la conservation de la chose, l'a à plus forte 
» raison par l'augmentation de valeur don- 



pi Pothier, loc. cit., note a, et aussi t. 3, p. 186, n« 33. 

[2] La matière des hypothèques et privilèges, en droit 

tin, est sans contredit une des plus difficiles à bien 

prendre et à réduire en système uniforme. Mois nous 

que lorsque Troplong «e borne à opposer la lé- 

ition du Code civil à tout ce qu'il vient de reproduire 

[sujet du droit romain, pour en conclure laconiquement 

la stipulation expresse exigée dans les hypothèses 

1 vient de passer en revue d\.près le droit romain, est 

" aujourd'hui pour assurer le privilège ou le droit 

Mêrencc du préteur des fonds qui ont servi à la con- 

ition de la chose mobilière ; gage commun des créan- 

i, il tombe dans une erreur grave. Peu importe aussi 

meubles n'ayant pas de suite .par l'hypothèque, 

iviléges qui les affectent n'aient pas a redouter la 

ité des créanciers hypothécaires, cela n'écarte pas la 

illé , puisqu'ils ont toujours en présence la rivalité 

inciers chirographaires simples, et au besoin les 

lécaires mêmes qui ne seraient pas pleinement sa- 

sar le produit de l'hypothèque. 

espèces citées par Perezius , Vinnius et autre* corn- 

nears du droit romain, supposent un préteur d'ar- 

qni fournit les fonds destinés à être appliqués à la 

ration de la chose ; il jouissait au moins du privi- 

personnel , à défaut de stipulation d'hypothèque. 

tujonrd'hui il ne pourrait invoquer aucun privilège 

' ; car les frais faits pour la conservation de la chose, 

[i*5 de Part. 2102, ne peuvent s'entendre que des frais 

■ ur ]e conservateur même, suo sumptu et opère , et 

^ tait obligé d'emprunter pour y faire face, le privi- 

~ devrait le couvrir jusqu'à concurrence de l'oblisa- 

qa'il aurait contractée envers le tiers préteur des 

mais ee tiers prêteur n'aura pas le droit de privi- 

«or la chose mobilière conservée , pour sûreté de 

'Prtt ; eeiui-ci n'a qu'une créance personnelle à charge 

'Ptaar, parce qu'il n'y a pins aujourd'hui de privi- 

">lta*J pour un préteur, que dans deux cas , sur vn- 

TftOFLOtlG. ■YrOTliOUia. 



meubles , cenx des n<* 2 et 5 de l'art. 2103, et dans tm 
cas, sur meubles, celui du nantissement. La stipulation 
que l'argent prêté est destiné à être appliqué en frais de 
conservation ne changerait pas la condition du prêteur. 
Il y a des exceptions , à la vérité , à cette règle générale , 
telle, par exemple, que celle pour les sommes prêtées au 
capitaine de navire pour les besoins du navire pendant le 
dernier voyage ; le privilège dans ce cas existe de droit, 
au profit du préteur, sur le navire; mais l'exception 
même confirme la règle , d'autant plus , que ce n'est que 
pour le dernier voyage que la loi l'accorde, art. 191 , Code 
de commerce. C'est la faveur toute spéciale due à ces sor- 
tes d'obligations maritimes qui en est la cause. L'éten- 
dre à tous les cas de- prêt , en ne restreignant pas dans 
leur acception naturelle les termes : frais de conserva- 
tion y serait ouvrir la porte aux plus grands abus et à la 
fraude. 

Il pourrait cependant se foire , mais ceci est une voie 
indirecte , que le préteur mit à profit le privilège de ce- 
lui qui a conservé la chose au moyen de l'argent emprunté, 
parce que le créancier peut excercer les actions et droits 
de son débiteur avec toutes leurs prérogatives. Mais si 
dans ce cas il y avait concours de plusieurs créaneiers , le 
préteur serait obligé de les admettre en concurrence. Son 
bénéfice n'est done qu'éventuel et ne peut pas être exclu- 
sif. (Note de l'éditeur belge.) 

[3] Des avanees de fonds faites pour aider au recouvre- 
ment d'une créance peuvent être considérées comme 
frais faits pour la conservation de la chose , dans le sens 
de l'art. 2103, n« 3, Code civ., et dès lors comme devant 
jouir du privilège établi par cet article. Du moins , à cet 
égard , l'appréciation des juges du fond ne peut tomber 
sous lacensurede la cour de cassation. (Cass., 18 mai 1835. 
Sirey,t. 35, in part., p. 707.) 

[i] L. 5, Dig. qui potior. Art. 190, Code do comm.,n<> 8. 

[5J Sirey, t. 42, 2« part., p. 300-Dalloz, vo ifyp., p. 46. 

[6] Sirey, Uâtf, 2« pari., p. 127. 
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PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. 



* née à cette chose, » Tel est aussi l'ayi* -de 
Grenier [i]. 

Delvincourt [2] et Persil [3] font une dis- 
tinction. Si celui qui a amélioré détient la 
chose, il peut la retenir jusqu'à ce qu'on lui 
fasse compte de la plus value. S'il ne la dé- 
tient plus, il n'a pas de privilège, 

A cette opinion on peut ajouter celle 
plus imposante encore de Pothier.il cite un 
règlement du mois d'août 1667, d'après le- 
quel les teinturiers avaient sur les marchan- 
dises qu'ils avaient teintes un privilège pour 
les teintures des deux dernières années [4], 
et dans un autre de ses ouvrages , il semble 
expliquer par le passage suivant le sens dans 
lequel on doit prendre ce règlement. « A 
» l'égard des ouvriers qui ont travaillé et 
» façonné quelque chose , je pense que leur 

* privilège ne dure que tant que cette chose 
» demeure en leur possession, et qu'ils n'ont 
» que la rétention de la chose , mais que, 
» lorsqu'ils l'ont délivrée, ils n'ont plus de 
» privilège [5]. » 

Je pense que cette dernière opinion doit 
prévaloir par les raisons suivantes. 

L'ouvrier qui a amélioré la chose et aug- 
menté sa valeur n'a pas de privilège propre- 
ment dit à réclamer. Notre article n'accorde 
de privilège qu'à celui qui l'a conservée. Les 
privilèges sont de droit étroit et ne doivent 
pas s'étendre par analogie. Celui qui a 
amélioré la chose ne peut prétendre qu'à 
un droit de rétention jusqu'à ce qu'il soit 
payé de son dû. Or, ce droit de rétention 
suppose qu'il a conservé la chose par de- 
vers lut, et qu'il n'y a pas dessaisisse- 
ment. 

Je dis qu'il peut prétendre à un droit de 
rétention. C'est ce qui résulte et de la nature 
des choses et des textes de la loi : de la na- 
ture des choses ; car il serait contraire à la 
bonne foi que le propriétaire qui veut re- 

5 rendre sa chose n'indemnisât pas l'ouvrier 
es dépenses qui lui ont donné une valeur 
plus considérable :du texte positif des lois ; 
en voici la preuve. L'art. 570 du Code civil 
s'explique en ces termes : a Si un artisan ou 
» une personne quelconque a employé une 
» matière qui ne lui appartenait pas à for- 
» mer une chose d'une nouvelle espèce, soit 
» que la matière puisse ou non reprendre 



[1] Grenier, t. S, no 344. 
[S] T. 3, p. 274, note 13. 

SCmmr., art. £102, $ 3. Dallos, *> Byp., p. 45. 
Pothicr , Orléans introd., U *, ut. i». 



y sa première forma, celui qui en était le 
» propriétaire a droit de réclamer la ebo* 
» qui en a été formée en remboursant la pi$i 
» de la main-d'œuvre. » : 

L'art. 579 du Code de commerce ait :] 
« En cas de revendication de la chosQ vet-: 
» due, le, revendiquant sera tenu de rspdre 
» l'actif du failli indemne de toute t^a 
» faite pour fret , commission, assurai» 
» ou autres /rais, et de payer les so 
» dues pour mêmes causes , si elles n'en* 
» été acquittées. » 

L'obligation de rembourser les asrëlioi 
lions se trouve aussi consacrée par Tari 
cle J573 du Code civil, et par plusi 
autres lexlefc non moins diserts [6]. 

Dans tous les cas prévus par ces articles, 
législateur suppose que celui qui a amé 
la chosç est en possession; c'est là la 
lion qui lui sert de point de départ. Lep 
priélaire veut-il retirer sa chose, il 
qu'au préalable, il paye les frais d'améU 
ration ; sans cela le détenteur en retiew" 
la possession [7]. 

Mais si l'ouvrier a laissé échapper la 
session de la chose , il perd le droit de 
tention qui faisait sa sûreté (in/ra, 258). Il 
lui reste plus qu'une simple action perso 
nel^e. Vainement réclamerait -il un p~ 
lége, il n'y a pas de loi qui lui en accor 
On devra donc rejeter le sentiment de G 
nier, et les arrêts de Colmar et de Rou 
que j'ai rappelés. C'est ce qu'a jugé un a 
de cassation, 17 mars 1829. Il est au 
nécessaire de consulter , sur Y étendue 
droit de rétention, les arrêts que je cM 
n° 178*, et ce que je dis du droit de réleaj 
tion pris en lui-même, n oa 255 et suiv. 

177. Mais ce que je viens de dire de 
qui a seulement amélioré la chose , il ht 
bien se garder de l'étendre à celui qui 1< 
conservée. Il n'y a, en efitet, aucune parité. h 
conservateur de la chose n'a pas un simpll 
droit de rétention. Il a un privilège formel* 
et aucune loi ne fait dépendre ce privilège 
d'une condition de possession, de nantisse- 
ment entre ses mains. 

On pourrait cependant argumenter <fa 
passage de Pothier que j'ai cité au numéro 
précédent, pour soutenir que l'ouvrier qu 
a conservé la chose par son travail ne r* 



[5} Pothier, Priée. ct»0*. 
[6] Vby. aoiri art. 99, 94, Code à* 
► aS4, le pMiayi ck V— t, qc* k «jU. 
PI jN/fe* *• 1*4, !• payait d» Vatt* 
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t son privilège que tant qu'il la pou- 



vais outre que ce serait peut-être forcer 
[pensée de cet auteur, je crois pouvoir 

5ue cette restriction apportée au privi- 
u conservateur de la chose serait tout 
lait arbitraire et injuste. 
P'abord, pour que la question de posses- 
» et de saisine méritât quelque considéra- 
n, il faudrait que le droit de l'ouvrier fût 
dé sur le droit de gage. Alors la posses- 
n réelle serait absolument nécessaire; car 
est de principe que tout gagiste qui se 
aisit renonce à son gage. Mais ce n'est 
du nantissement que dérive le privilège 
S l'ouvrier. S'il est privilégié , c'est qu'il a 
it l'avantage commun, en conservant le 
e par ses soins , son travail et ses dé- 

r t Si donc il est prouvé que be n'est pas du 
jpitisseroent que dérive le privilège ae l'ou- 
Sier conservateur, je suis fondé à dire qu'il 

6 porte peu que cet ouvrier soit nanti ou 
n. Il est dans la classe de tous les créan- 
ordinaires qui peuvent recourir sur les 
ubles du débiteur tant qu'ils sont en la 
temon de ce débiteur. 
Autre raison. La loi ne dit pas qu'elle 

^ne privilège à l'ouvrier, à l'artisan ; elle 
dique personne en particulier. Elle dit 
6b celui qui a conservé la chose sera pri- 
h égié sur elle. Eh bien ! il y a des cas où 
conservateur n'est pas un ouvrier, où la 
qu'il conserve ne lui est pas livrée, 
exemple , si le meuble est un cheval , 
oi qui a fourni des remèdes, fait des pan- 
toments à ce cheval , en sera le conserva- 
kir. Dira-t-on qu'il ne pourra prétendre de 
[Kvilége que s'il est saisi ? ce serait déri- 
Nre. Dès lors, pour quelle raison exige- 
»t-on cette circonstance de possession de 
jMivrier qui a réparé? Serait-ce parce que 
i chose a pu lui être livrée , et qu'en s'en 
«saisissant il serait censé avoir renoncé à 

ru privilège? Mais comme ce n'est pas de 
possession que dépend le privilège, l'ou- 



V) les frais dos à une compagnie Rassura née par le 
frmier pour assurance de ses récoltes ne peuvent pri- 
■» le privilège du propriétaire. (Paris, 8 avril 1834.) 

$\ Le privilège de l'art. 191, Code comm., ne s'étend 
■s aux navires et bâtiments servant à la navigation iû- 
frfeore. Lorsque la loi entend assimiler les navires de 
** tax antres navires , elle le dit. Vov. art. €20, Code 
w«éd. eir. ; Pardessus, n« 945 ; Brux., § fév. i 842-1843, 

Pour pouvoir exercer le privilège concédé pour Us 



vrier, en renonçant à la possession, ne peut 
être présumé avoir renoncé au privilège» 
Nul n'est censé facilement abdiquer ses 
droits [lj. 

C'est ce que prouve l'art. 490, n° 3 , du 
Code de commerce. En donnant un privi- 
lège aux frais d'entretien du bâtiment , des 
agrès et apparaux , qui sont des frais de 
conservation, cet article exige-t-il que le 
créancier soit en possession de la chose con- 
servée [2] t 

Enfin , notre article place sous notre 
main un argument extrêmement fort en fa- 
veur de la doctrine que je soutiens. On sait., 
et j'ai montré ci-dessus , que l'ouvrier qui a 
.réparé des ustensiles servant à l'exploitation 
de la ferme a préférence sur le propriétaire 
locateur. Dans l'hypothèse de cet article, 
l'ouvrier qui a conservé la chose par ses tra- 
vaux est dessaisi 9 puisque les ustensiles gar- 
nissent la ferme. Cependant la loi lui as- 
sure non-seulement un privilège, mais même 
une préférence sur le locateur, créancier si 
favorable , et ayant l'avantage du nantisse- 
ment [3]. 

478. Au surplus, cette question ne me 
paraît avoir été jugée par aucun arrêt. Car 
il faut bien se garder de confondre avec no- 
tre difficulté, celle qui a été décidée par 
différents arrêts, de Colmar, du 7 mars 
480-2, de Rouen, des 48 juin 4825, 9 juin 
1826, 4" mars 4827, 25 février 4829, 
d'Angers, du 6 juillet 4826, de Paris, du 
3 mars 4827, et de cassation, du 47 mars 
4829. 

La question qui se présentait à Colmar [4] 
était de savoir si l'ouvrier qui avait succes- 
sivement remis au propriétaire plusieurs 
objets confectionnés par lui , sans se faire 
payer, mais qui avait reçu de nouvelles ma- 
tières pour être travaillées , pouvait faire 
considérer comme un gage ces nouvelles 
marchandises, et s'il pouvait se payer sur 
elles de ce qui lui était dû. 

Telle était aussi la question précise dans 
l'espèce jugée à Rouen , le 48 juin 4825. 



travaux de radoub faits a des navires de mer, il faut jus- 
tifier de l'accomplissement des formalités prescrites par 
l'art. 192, n° 6, Code comm.; on ne pourrait se préva- 
loir de l'absence du capitaine pour justifier leur omis- 
sion. Gand, 18 nov. 1842-1843, p. 530. 

[3] La disposition du S 3 de l'art. Si (Ht s'applique aux 
frais faits pour la conservation de la chose incorporelle 
comme de la chose corporelle. (Cass., 13 mai 1835.) 

[4] Dalloz, yo H y p., p. 46. 
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On remarquera d'abord qu'il s'agissait 
d'un ouvrier qui avait amélioré la chose, et 
non d'un ouvrier qui l'avait conservée. 

De plus, cet ouvrier ne réclamait pas de 
privilège sur la chose travaillée par lui et 
remise à son propriétaire. Il voulait qu'à la 
faveur du droit de gage, le privilège sur les 
anciennes marchandises passât sur les nou- 
velles ; il voulait faire décider que ces nou- 
velles marchandises lui avaient été don- 
nées non-seulement pour les améliorer, mais 
encore pour servir de gage à l'ancienne 
créance. On rentrait donc dans les principes 
relatifs au privilège du gagiste (supra, 168), 
et non pas dans ceux qui régissent le privi- 
lège du conservateur de la chose. 

La cour de Colmar et la cour .de Rouen 

Sensèrent que les nouvelles marchandises 
evaient servir de gage pour ce qui était du 
sur les premières. S'agissant de matière de 
commerce , elles décidèrent qu'il n'était pas 
nécessaire que le contrat de gage fût con- 
staté dans les formes prescrites par l'arti- 



cle 20Î4 du Codé civil, j'ai parlé té ce 
point n° 170. 

Mais la difficulté s'étant reproduite, elld 
fut jugée d'une manière différente par let 
arrêts que j'ai cités ci-dessus [1] , et qui m* 
paraissent tout à fait juridiques. Car, en gé- 
néral, et à moins de stipulations ou d'usa- 
§es contraires , l'ouvrier à qui l'on confié 
es marchandises n'est présumé les recfrj 
voir que pour les réparer; et point du ton 
comme nantissement d'une créance préemi 
tante, résultant de travaux faits sur d'autre^ 
marchandises dont il s'est dessaisi. ' 

Mais, je le répète, ces arrêts ne jugen! 
pas du tout la question de savoir ce qui a 
rait dû être décidé si ces ouvriers , au li 
d'améliorer la chose , l'avaient conservée, 
s'ils eussent suivi leur privilège sur les m; 
tières remises à leur débiteur et encoi 
existantes dans les mains de ce dernier, j 

179. Quant au rang qu'occupe celui qui 
a conservé la chose, j'en ai parlé auxn" 49g 
59, 62. 



§ IV. Du vendeur non payé. 



180. Le vendeur non payé a deux droits 
à exercer, d'après notre article, pour s'in- # 
demniser de ce qui lui est dû pour le prix 
de la vente. 

Le premier droit est un privilège. 
Le second est la revendication. 
Je vais d'abord parler du privilège. 

181. Pour pénétrer jusqu'au fond de cette 
matière ardue , il me paraît nécessaire de 
remonter aux sources du droit romain , et 
de notre ancienne jurisprudence. 

D'abord, par le droitromain, il est certain 
que le vendeur n'avait pas d'hypothèque ta- 
cite sur la chose mobilière et immobilière 
qu'il avait vendue ; il n'y avait que le fisc 
qui eût celte faveur [2]. 

Le vendeur n'avait pas non plus de privi- 
lège inter ckhrographarios. Il est vrai qu'a- 
vant la délivrance , il avait le droit de re- 
tenir la chose, piqnoris loco [5] , jusqu'à ce 
qu'il fût payé. Mais lorsqu'il s'en était des- 
saisi à titre non précaire et sans condition, 
il n'avait ni privilège ni droit de suite. Res 



[I] Rouen, 9 juin (8*6; i« mars 18*7; 85 ft>. 1829; 
Angers, 6 juillet 1 827. Paris, 2ia>ril 1826 ;-31 mai 18*7. 
Cas*., 17 mars 1839. 

[2] L. 1 , S 4> Dig. de minora. PoUuer, Pond., t. X, 
p. 161, n* 6. 

[o! L. Si, Dig. de kured. vei. <iff. mufti. L. 13, $ of- 



ibat in creditum, et il ne pouvait exerce! 
qu'une simple action personnelle pour paye 2 
ment du prix [4]. 

Le président Favre a exposé cette doc- 
trine avec précision, « Venditor , quamdni 
» pretium solutum non est, retinere rem 
» vendilam necdum traditam, quasi jurt 
» pignoris , potest, etiamsi de pignore nihi 
» convenerit; sed post traditionem factaffl, 
» tametsi pretium solutum non sit , nec avo*j 

* care possessionem potest, nec in eam ip- 
» sam rem exercere quasi servianam , non; 
» magis quam in caleras res emptoris, cum 
» ex hac causa tacitum jngnus nullum contrn- 
» hatur. Cui consequens erit , ut in ea quo* 
» que re quae vendita est , potior causa sit 

* anteriorum credilorum hypothecariorum 
» quam vendiloris, qui nonnisi personaleim 
» ad pretium actionem habet, quiqueimpu- 
» tare sibi débet, cur, cum rem traderet, 
» secu tus fidem emptoris fuerit, nec exprès» 
» pignoris conventione sibi melius cave- 
» rit [5J. » 



frri.Dig. de art. t»pi.L.31, $ idem, Dig. deeediL tdieto. 

[I] L. 3, $ 18. Dig. de (rîft. «cf. Inst. de rer. dieu.. 
% ret vendiiœ. L. 12 , C. de rti mmdie. L. 12, CdecaU. 
empt. L. 6, C. de met. D'Olive, Ut. 4, efaap. 40. Brodent 
sur Paris , arL 177. 

(31 Code, lib. 3, lit. 7. Déf. 6, el note 2. 
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Néanmoins Loyseau , dans son Traité des 
jfices, dit qu'il n'y a nul doute que le ven- 
leor n'eût par le droit romain un privilège 
icrsonnel, suivant la loi 34. quod quis, D. 
kreb.auct, et les Novell es, 53, 97,136 [1]. 

Hais il faut regarder cette opinion comme 
ueiacte, quoique adoptée par Grenier [2]. 

La loi quod quis, dont s'autorise Loyseau , 
it conçue en ces termes, « Quod quis navis 

• fabricand® , vel emendœ, vel armandae, vel 

• instruendae causa , vel quoque modo cre- 

• diderit , vel ob navem venditam petat , ha- 
het privilegium post fiscum. » 

D'abord , il n'est pas sûr que ces mots, ob 
mem venditam, s'appliquent au vendeur du 
frvire; Bartole, sur la loi quod quis, re- 
prend la glose d'avoir dit que dans l'espèce 
le cette loi il s'agit du cas où le vendeur 
lemande à être payé de son prix, sur le vais- 
eau par lui vendu et saisi par les créan- 
tes de l'acbeteur ; car, dit- il, la vente faite 
wfbila fide de pretio ne donne jamais de pri- 
rilége [3]. Il soutient que la loi quod quis 
l'a en vue que des prêts , avances faites ob 
tavem venditam. Telle est aussi l'opinion du 
président Favre [4] , qui en donne pour rai- 
Ion qu'il est de l'intérêt public de favoriser 
Ceux qui livrent leurs fonds au commerce 
le la navigation , tandis que le même motif 
ft'eiiste pas à l'égard du vendeur, qui se re- 
lire, au contraire, de ce commerce utile. 
: Voudrait-on cependant partager le senti- 
ment opposé à celui de Bariole et de Favre; 
•d objectera alors au système de Loyseau 

Se la loi quod quis n'a été introduite que 
iorenavigationi$[d] y et qu'elle ne faisait 
qu'un cas particulier. Car à Rome on avait 
P& beaucoup d'exceptions en faveur de la 
navigation, propier navigandi necessitudinem, 
comme dit le jurisconsulte Ulpien [6], et, en 
effet, on voit parles fragments de cet auteur 
célèbre que la construction d'un navire était 
pour un Latin une cause d'obtention des 



Ul Of. ,Ky. 3, chap. 8, n« 15, 16, 46, 67. 
[2] Grenier, t. 2, no 383. 

C'est à tort que Troplong prête cette opinion à Gre- 
ta, qui ne Va pas émise. Grenier rapporte l'opinion de 



lier. 



!j°y*eaa et celle contraire de Basnage, sans dire laquelle 
il adopte. Seulement il avance que dans ce conflit d'opi- ' 
nions , la jurisprudence des parlements depuis 1660 ad- 
J«UaU le privilège r et cela est vrai , quel que pût être 
■■meurs le véritable esprit des lois romaines. 

* S°us un régime hypothécaire, dont le système est la 
Wntcité, on a pu, admettre, dit-il , quelques modifica- 
uoos aux lois romaines , relativement au mode de conser- 
Wion du privilège du vendeur. Hais toujours cst-U vrai 



droits de cité romaine. Or, sous un gouver- 
nement qui voyait la navigation d'un œil si 
favorable, il n'est pas étonnant que, pour 
encourager la construction. et la livraison 
au commerce des bâtiments de mer, on ait 
traité le vendeur d'un navire plus favora- 
blement que les autres vendeurs. 

Quant aux Novelles et particulièrement à 
la Novelle 97 , le privilège dont il y est parlé, 
ne s'applique pas au vendeur de la milice , 
mais à celui qui a prêté de l'argent pour Ta- 
cheter, ce qui est fort différent. Car, comme 
Bartole le fait remarquer sur la loi quod 
quis [7] , il ne faut pas s'étonner si quelque- 
fois, celui qui prèle de l'argent pour acheter 
a privilège, tandis que celui qui a vendu 
n'en a pas. Car celui qui prête son argent 
sans intérêt agit dans un pur esprit d'obli- 
geance , au lieu que le vendeur qui suit la 
foi de l'acheteur pour le prix, n'agît pas ex 
mera liberalitate , sed propter lucrum quod 
habet ex venditione. D'ailleurs (et cette raison 
me paraît meilleure que celle de Bartole) , 
dans un empire tout militaire, comme l'em- 
pire romain , il était bon. de favoriser ren- 
trée dans la milice et d'encourager les prêts 
de fonds pour parvenir à ce but. 
. Si, au contraire, on jette les yeux sur la 
loi 5, g 48, D. de trib. actione, on voit que 
le vendeur n'y est considéré que comme un 
simple créancier sans prérogatives , s'il a 
suivi la foi de l'acheteur. 

« Sed si dedi mercem meam vendendam, 
» et exstat, videamus ne iniquum sit in tri- 
» bulum me vocari; et si quidem in credi- 
» tum ei abii , tributio locum habebit ; 
» enimvero si non abii, quia res vendita 
» non alias desineret esse mea (quamvis 
» vendidero) nisi aère soluto, vel fidejussore 
» dato, vel alias satisfactio , dicendum erit 
» vindicare me posse [8]. » 

C'est en vain que Loyseau prétend que 
cette loi n'est qu'un cas particulier in trwu- 



que parmi nous, comme dans l'ancienne jurisprudence 
française, formée depuis 1660, le privilège existe de 
lui-même , sans qu'il ait été réservé ou stipulé. » 

(Note de l'éditeur belge.) 

[3] L. procurator f $ 18, Dig. de trib. act. 

[4] Code, lib. 8, tit. 8. Déf. 10, n» 2, etConject., lib. 8, 
cap. il et 12. 

[5] Pothier , Pand., t. 3, p. 186, n« 33. D'Olive, liv. 4, 
chap. 10, notée. 

[6] L. 1, de exercit. act. Pothier, Pand., t. 3, p. 399, 
n« 1. 

[7] L. 34, Dig. de rébus auct. jud. possid. 

[8] Pothier, Pand., 1. 1 , p. 410, u« 9. 
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PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. 



torto action*. Il né suffit pas de le dire, 11 
faut le prouver ; aussi l'opinion de Loyseau 
n'a-t-elle pas trouvé de sectateurs . nom- 
breux. 

Disons donc que, par le droit romain, le 
Tendeur n'avait pas de privilège, lorsqu'il 
avait livré la chose sans réserve et à titre 
non précaire, et qu'il n'était qu'un simple 
créancier ordinaire. S'il voulait se réserver 
un droit de suite, il devait le faire par une 
stipulation expressé. 

C'est ce que l'on avait coutume de faire 
dans les pays régis par le droit écrit, et no- 
tamment en Italie, où le Vendeur se réservait 
le domaine jusqu'au payement du prix [4]. 
Cette clause de réserve du domaine, fort usi- 
tée dans les ventes d'immeubles, n'avait pas 
pour objet d'empêcher que le domaine de la 
chose vendue fut transféré à l'acquéreur 
avec la possession. Elle ne donnait au ven- 
deur qu'une espèce d'hypothèque pour être 
préféré k tous les créanciers même anté- 
rieurs, ce qui répond au privilège tel qu'il 
existe dans notre législation [2], 

482. Ce principe, que le droit romain 
dénie tout privilège au vendeur qui a suivi 
la foi de l'acheteur, était suivi exactement 
au parlement de Bourgogne, comme l'en- 
seigne Bouvot [S]. 

Mais, au parlement de Toulouse, on s'en 
était relâché, et l'on sous-entendait, dans 
toutes les ventes d'immeubles, la clause du 
précaire. D'Olive , dans les œuvres de qui 
je trouve la preuve de cette déviation, en 
donne le motif, en disant que ce parlement, 
suivant l'équité naturelle, qui ne souffre pas 
que le vendeur demeure privé et de la 
chose et du prix, estima qu'il était digne de 
sa prudence de pourvoir à la sûreté des ven- 
deurs des choses immobilières, en sup- 
pléant la clause du précaire, qui ordinai- 
rement était réservée dans les actes de 
vente [4], 

Quant aux meubles, quoiqu'ils ne soient 
pas d'une si grande importance que les im- 
meubles, néanmoins, le parlement de Tou- 



[!] J'en ai va an exemple, lorsque Tétais avocat géné- 
ral à la cour de Corse , dans une affaire très-importante 
entre le marquis Spinola et le sieur Frediani. Une 
consultation donnée par des avocats de Paris , pour l'ex- 
plication de cette clause , n'en avait aucunement saisi la 
portée. 

[8] Grazianas, Ditcept. forent., t. 5, dise. 523, n« 49 
et 20. Mantica, de Taciii» et Ambigui*, lib. 4, tit. SU. 
Zanehi , de prmiat ion* cthMot. «terni* 1, S 1. Merlin, 
Hépert., v» Prtsttiptwn. 



louse se décida pour le privilège du vendent 
par arrêt du 22 septembre 4 828, rendu aprS 
partage [5]. Telle élait aussi la jurisprW 
dence suivie dans le Lyonnais, régi parlé 
droit écrit [6], 

483. En ce qui concerne les pays coûte* 
miers, la coutume de Paris, par son art. 477; 
accordait au vendeur de choses mobilière) 
un privilège sur le prix, soit qu'il eût suM 
ou non la foi de l'acheteur, soit qu'il eti 
accordé terme ou non. Et, quoique celui 
disposition fût contraire au droit romain! 
néanmoins, la cause du vendeur parut i 
favorable que la jurisprudence l'étendu tui 
coutumes muettes' [7]. 

Quant aux choses immobilières , comraj 
la coutume n'en parlait pas , le parlement^ 
Paris s'en tint d'abord k la rigueur des 14 
romaines, et décida que celui qui vendait si 
terre sine prœsenti pecunia, ne devait êW 
considéré que comme créancier personne 
non privilégié [8]. Mais la jurisprudence 
changea plus tard, et prit une directioi 
conforme k celle du parlement de Toulouse! 
Basnage cite deux arrêts, l'un du 1 er juilUJ 
4650, l'autre du 15 du même mois, qd 
assurent au vendeur d'immeubles un ptt 
vilége. 

484. Le Code s'est conformé à une juri* 
prudence si générale et si équitable, fl ac- 
corde privilège au vendeur, soit qu'il il 
vendu à terme ou sans terme. 

On a cru devoir ajouter ces expressions, 
soit qu'il y ait terme ou non , par imiUtwi 
de l'art. 177 dé la coutume de Paris, qui 
avait dû marquer d'une manière expliciU 
qu'elle voulait déroger au droit romain. El 
effet, par le droit romain , quand il y av*fl 
terme , le vendeur était censé avoir vouli 
suivre la foi de l'acheteur, et il ne pouuH 
exercer qu'une action personnelle en paye* 
ment du prix , de même que lorsqu'il anfl 
livré la chose à titre non précaire, a SeJ 
» nonne, dit la glose [9], hoc ipso videoi 
» habere fidem quod rem trado? Respondeo 
» sic, nisi forte dicebas te habere pecuniaa 



[3] in partie, livre 8, ▼• Vente de ein Mût. 

[4] Liv. 4, ehap. 10. 

[5] D'Olive, Joe. *•/. 

[6] Ferrières , sur Paris , art. 177, n* H. 

[7] Brodeau, sur eet art. 477. Ferrières, Jse. <& Uf* 
seau , Off., liv s 3, ehap. 8, n- 45 et 46. Louet, letl. F, 
somm. 49. 

[8] Brodeau sur Louet, let. H, ehap. X4. r/0Kre,flî.*» 
ohap. 40. 

[9} Sur ta loi 49, Dig. * #•#*« H*pt* 



CHAP, II* ART. 1«J1< 



.9 ad marne, ctitti tamén Hou habeàs» 4t sic 
1 tradidi. Item, quid ti/lea't rfipnt «o/ttlidnt? 
» ReapondeoiVideor sequi fîdera emptoris» » 
Mais s'il n'avait pas accordé de terme, 
s'il n'avait livré la chose qu'à titre précaire* 
à titre de bail, par exemple, si eu un mot il 
n'avait pas suivi la foi de l'acheteur, alors 
il pouvait garder la chose jure pignoris, ou 
la reprendre comme lui appartenant en- 
core [I]. 

Dans notre jurisprudence française, au 
contraire» le vendeur a un privilège, quand 
même il aurait suivi la foi de l'acheteur. C'est 
le sens des expressions du Gode civil : <x soit 
1 qu'il y ait terme ou non. » 

484 bis. Pour que le privilège d'un ven 
four de meubles puisse être exercé , il faut 
que ce meuble soit encore en la possession de 
Yaeheteur [9]. 

Ainsi, si l'acheteur avait revendu et livré 
k chose achetée, le vendeur ne pourrait 
plus y avoir de privilège* Les meubles n'ont 
pas de suite en France. 

Mais si l'acheteur, quoique ayant vendu , 
n'avait pas livré [3], ou bien si, sans avoir 
vendu la chose, il ne s'en était dessaisi que 
pour la remettre à un procureur, alors le 
vendeur conserverait son privilège (supra, 
49, 102) [4]. 

J85. î>eut-on en dire autant du cas où 
l'acheteur a donné la chose en gaçef 

Si l'on se reporte à ce que j'ai dit au 
n' 469 bis, on sera peut-être tenté de se dé- 
cider pour l'affirmative. Néanmoins , la né* 
gative me paraît seule admissible. 

Le gagiste n'est pas un procureur. Il pos- 
sède pour lui-même ; et , dans tout ce qui 
s'est pas relatif à la prescription, il possède 
réellement et utilement [5]. On peut même 
dire que sa possession a quelque chose de 
plus intime que la possession abstraite du 
débiteur qui lui a livré la chose. L'acheteur, 
en donnant en gage la chose achelée.par lui, 
«'est privé du droit de s'en servir; il ne peut 



[1] L. 19, Dig. de cont. empt. 

[2] Loyseau, liv. 3, chap. 8, no 16. Fefriêres , art. 177, 

[9] DeWinoourt, t. 8, p. 17, notes. Grenier, n* 3l6. 
Wlot, v* Hyp., p. U, no 8. 

M Le propriétaire qui vend à an marchand la eoupe 
d un bois conserve son privilège sur les bois coupés, bien 
qu'ils ne soient plus dans la forêt, et qn ils aient été 
transportés dans un port pour y être vendus (Dijon, 6 fév. 
i"9). U privilège subsiste malgré la- faillite de l'acne- 
fcttr* survenue dépôts la vente (même arrêt). Ce dernier 
point est encore décidé par on arrêt de la oottr dt eassi de 
France du U mai 1842. 



la reprendre I sa volonté. H est fetcé et 
souffrir un droit plus puissant que le sietn 
A la Vérité, l'acheteur est toujours censé 
posséder à l'effet de prescrire. Mais c'est plu- 
tôt par continuation de son ancienne pos- 
session que par le résultat de faits actuels. 
La possession da gagiste doit done prévaloir 
sur la sienne. 

Ceci ne contredit pas ce que j'ai enseigné 
ci-dessus n° 169 bis. Dans le cas que j'exa- 
minais alors, le privilège général dont je 
cherchais a apprécier l'étendue ne dépen- 
dait pas de la possession du débiteur commt 
il en dépend ici. Il suffisait que la chose 
continuât à appartenir à ce débiteur» Mais , 
dans notre espèce actuelle, la propriété ne 
suffit pas s il faut encore la possession, et il 
est clair qu'une possession suffisante manqué 
à l'acheteur qui a mis en gage le meuble 
qu'il a acquis [6]. 

185 bis. J'ai dit ailleurs que le vendeur 
perd son privilège lorsque, la chose n'existe 
plus en nature [7]. C'est l'opinion gêné- 1 
raie [S]. 

186. D'après notre article» le privilège dit 
vendeur ne s'exerce qo'aprôs celui du pro* 
priétafire de la maison ou de la ferme , « 
moins qu'il ne soit prouvé que le proprié- 
taire avait connaissance que les meubles 
garnissant la maison ou la ferme n'apparie-* 
naienl pas an locataire. 

Cette question de préférence était diver- 
sement résolue dans l'ancienne jurispn*-* 
dence [9]. 

On vient de voir en faveur de qui le Code 
civil fait pencher la balance. 

C'est au vendeur qui réclame la préfé- 
rence à prouver que le locateur a eu con- 
naissance que les objets introduits n'appar- 
tenaient pas. au locataire. On conçoit que 
cette preuve n'est pas facile à apporter. 
Voilà pourquoi Tarriblè conseille au ven- 
deur jaloux d'assurer son privilège, de noti- 
fier par acte au propriétaire de la maison 



-M* 



[5} Lois romaines citées ci-desaos, n* 169, et PotUer* 
Pand., t. 3, p. 1*5. 

[6] F arriéres, sur Paria, art. 177, n« 5. Brodeao, idem; 
n* 7. II elle nn arrêt da parlement de Paris da 10 mért 
t»87< qui l'é aidsl jagé. Supra, no 171. 

[7] N« 109 et suiy. supr*, et n* 196 m/V». 

[8} Boarjon, t. 2, p. 690, no 8S. Grenier, t. 2, n* 510* 
Dalloi, to Hyp., n« 9. 

' [9] Ferrlêres, art. 177, no 7. Baeqnet, Droit* ékjùêtif* 
chap. 21 , no 48é. Pethier, Pràeéd. tiv. 
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PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. 



ou de la ferme , la vente qu'Ai fera au fer- 
mier ou au locataire [i]. 

187. On demande si le privilège s'étend 
jusqu'au vendeur des meubles incorporels? 

Cette question partage les esprits, quoi- 
que, à mon sens, elle ne soit pas suscep- 
tible de grandes difficultés. Persil [2] pense 
que le vendeur de droits incorporels ne peut 
prétendre à aucun privilège, et la cour 
royale de Paris l'a ainsi jugé, par arrêt du 
48 mars 4825. Mais cette opinion ne paraît 
pas admissible. Notre article donne privi- 
lège au vendeur d'effets mobilier*. Or, l'arti- 



cle 535 du Code civil , combiné avec l'arti* 
cle 529 , place les meubles incorporels, tek 
que créances 9 offices, etc., dans la classe des 
effets mobiliers. La vente de ces sortes de 
meubles est accompagnée de privilège. On I 
ne peut échapper à cette conséquence. Elle \ 
a été, au surplus, proclamée par de nom- i 
breux arrêts [3] , à l'autorité desquels on 
peut joindre celles de Delvincourt [4] , Fa- i 
vard [5] et Dalloz [6] , et surtout celle de la 
chambre des députés , dont le vote est déve- ! 
loppé dans un rapport de Sapey sur la péti- 
tion d'un sieur Lex [7] . 



De la revendication. 



187 bis. La revendication est le second 
droit que la loi donne au vendeur qui n'a 
pas été payé du prix. 

Par la revendication le vendeur peut re- 
prendre la chose qu'il a vendue, tant qu'elle 
est en la possession de l'acheteur (Code ci- 
vil, 2102.) Le résultat de cette action est de 
faire réintégrer le vendeur dans la propriété 
d'une chose qui , quoique sortie de ses 
mains , n'a pu cesser de lui appartenir tota- 
lement , puisqu'il n'en a pas reçu la valeur. 

Mais l'exercice de la revendication en 
matière de vente d'objets mobiliers est sou- 
mis à quatre conditions : la première, que 
la chose vendue soit faite sans terme ; la 
seconde, que la chose -vendue soit en la pos- 
session de l'acheteur; la troisième, qu'elle 
existe en nature; la quatrième, que la re- 



[1] Merlin, Répert., v° Privilège. 
. On peut admettre que, lorsqu'il est prouvé que le loca- 
teur a eu connaissance que les meubles introduits dans la 
maison louée n'appartenaient pas au locataire, le locateur 
ne peut pas y exercer son privilège ; mais de là à dire 
qu'il suffit que le vendeur de meubles fasse notifier au lo- 
cateur la vente qu'il fera au fermier ou locataire, pour 
que son privilège prime celui du locateur, ou empêche 
celui-ci d'y exercer le sien par l'effet de la revendication, 
il n'y a aucune conséquence nécessaire. 11 est de principe 
qu'en cas de concurrence des deux privilèges spéciaux, 
du locateur et du vendeur sur les mêmes objets mobi- 
liers , c'est le locateur qui est préféré, parce que son pri- 
vilège est plus favorable que celui du vendeur. Le conseil 
de Tarrible n'empêchera pas cette préférence ; car cette 
notification ne fait pas que le locataire ne soit pas pro- 
priétaire des meubles qu'il achète ; dès lors il en a la li- 
bre disposition , non-seulement pour les affecter à une 
créance privilégiée spéciale , telle' que celle du locateur , 
mais encore pour les aliéner en pleine propriété par ces- 
sion ultérieure ; à telles enseignes qu'en cas d'aliénation 
ultérieure , le premier vendeur n'aura plus même le droit 
de les revendiquer, par cela seul qu'ils seront sortis de la 
possession de son acheteur , ce vendeur edt-il notifié de 
la manière la plus solennelle, à l'arrière- eessionnaire, 
qu'il n'était pas payé. Or, qui peut le plus, peut le moins. 



vendication soit exercée dans le bref délai 
de la huitaine de Ja livraison. 

Je m'arrêterai sur chacune de ces quatre 
conditions pour développer les principes de 
droit qui s'y rattachent. Mais avant tout, 
comme mon plan est de toujours lier mes 
explications au droit romain et à l'ancienne 
jurisprudence, j'examine si, par les lois ro- 
maines, le vendeur pouvait exercer la reven- 
dication. Puis je parlerai de ce qui avait 
lieu aux termes du droit coutumier. 

188. Par le droit romain, comme par le 
droit français , la vente était parfaite par le 
consentement sur la chose et le prix. Mais 
comme l'acheteur pouvait tarder à s'acquit- 
ter du prix , aûn que le vendeur ne perdît 
pas la chose et le prix, on l'autorisa à garder 
la chose par devers lui quasi jure pignons [8]. 



Celui qui peut revendre avec effet de rendre inopérants 
le privilège du vendeur et son droit de revendication, 

f>eut aussi affecter la chose mobilière vendue d'un privi- 
ége nouveau qui , dans Tordre des préférences, aura k 
pas sur celui du vendeur primitif. Le privilège do ven- 
deur sur la chose mobilière ne constitue pas un de ces 
droits acquis qu'il n'est pas au pouvoir de l'acheteur de 
détruire. {Note de l'éditeur belge.) 

[2] Comm., art. 2102, g 4, n° 4, et Que* t., 1. 1 , chap. 3. 

[3] Cass., 28 nov. 1827. Il s'agissait d'une cession de 
créance. Lyon, 9 fév. 1830. Vente d'un office. Cass., 
16 fév.. 1831. Vente d'un office. Rejet, 2 janv. 1838. Les 
expressions effets mobiliers embrassent un fonds de com- 
merce. 

[4] T. 3, p. 275, notes, p. 505. 

[5] Fa vard, v» Privilèges, sect. 1, § 2, n° 9. 

[G] Dalloz, vo Hyp. Voy. aussi Duranton, t. 40, no 126. 

[7] Moniteur du 10 septembre 1830. Cet important rap- 
port contient un résumé clair et précis de tout le droit 
qui régit les offices. 

[8] L. 13, $ 8, Dig. de act. empt. L. 22, Dig. de kared' 
vend. Pand. de Pothier, 1. 1, p. 516, no 5. Supra, n« 181* 
Cujas, sur la loi 2, S einepretio, Dig. decont. empt., ait [ 
« Ne venditor et re sua et pretio careat, consulituri^ 
» hac lege 19. Dig. de cont. empt. » 
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I y a plus, c'est que si le vendeur livrait 
hose à l'acheteur, mais sans vouloir suivre 
M pour le payement du prix, il pouvait la 
endiquer ; cette décision est écrite dans la 
49 D. de coni. empt., et dans le § 41 des 
t. au tit. de divisione rer. et quai., con- 
nues à la loi sixième des Douze Tables. 
|Qod vendidi, non aliter fit accipientis 
uam si , aut pretium nobis sol u tu m sit , 
ot satis , eo nomine , faclum , vel eliam 
dem habaerimus emptori, sine ulla satis- 
tctione. » Ce sont les termes de la loi 49, 
tout. empt. 

i Vendit» vero res eltraditœ, non aliter 
mptori acquiruntur, quam si is 'pretium 
«nditori solverit , vel alio modo ei satis- 
ecerit, veluti expromissore aut pignore 
lato;quod cavetur quidem etiamieg. XII 
fab.; tamen rectedicitur, etjure genlium, 
d est jure naturali, id effici. Sed si is qui 
rendidit, (idem emptoris secutus est, dicen- 
ium est statim rem emptoris fieri. » InsU 
rer.div.,$M. 

J'ai cru devoir rappeler ces textes : ils 
pliquent très-bien la cause principale et 
motif de la revendication, qui, comme on 
sait, n'est autre chose que la sanction du 
oit de propriété. 

De celte précaution prise par la loi en fa- 
air du vendeur, il suivait que toutes les 
i* que la chose vendue se trouvait entre 
I mains de l'acheteur sans que le vendeur 
tt suivi sa foi, le vendeur était censé con- 
rver la propriété tant qu'il n'était pas 
iyé, et pouvait revendiquer la chose comme 
tone [4]. 

489. Mais qu'appelait-on suivre la foi de 
tebeteur? c'était s'en rapporter à lui pour 
(payement et annoncer l'intention de n'être 
k payé sur-le-champ. 

Ainsi, si le vendeur accordait un terme à 
acquéreur, il suivait évidemment sa foi ; 
lors il ne pouvait plus revendiquer la chose, 
devait s'imputer d'avoir été trop confiant, 
t de n'avoir pas profité des sûretés que lui 
tonnait la loi [2]. 

Quid, lorsque le vendeur avait fait tradi- 



|i] Cttju , sur la loi 2, $ sinepretio, Dig. de coni. empt. 
l*J Glose sur la loi 19, Dig. de cont. empt. Supra, 

P] Ducaurroy, Inst. expliq., p. 397. 

in n losesur la Io i *9> D 'g* <" cont ' em V t ' Supra, n« 184. 

IS £ olhiep * Pand., t. 1 , p. 517, n° 6, et note 6. 
JWPothier, Pand., t. 3, p. 102, n» 13. Cujas, Récit. 
"^w««e« sur la loi 2, S sinepretio, Dig. de cont. empt. 

L 7 JGlo8e,tec. cit. Favre, Code, liv. 3, tit. 7,déf.6» 



tion de la chose ? Dans ce cas, toute la diffi- 
culté consistait à savoir si la tradition avait 
été accompagnée ou non de la circonstance 
que le vendeur avait voulu suivre la foi de 
l'acheteur, ce qui dépendait de nuances va- 
riables suivant les espèces [3]. Car, tantôt 
nous voyons que la chose livrée par le ven- 
deur peut être revendiquée par lui, tantôt 
nous voyons qu'elle ne le peut pas. 

C'est ainsi que dans le paragraphe des In- 
sti tûtes cité tout à l'heure , on suppose 
que, d'après les faits, le vendeur avait livré 
la chose, sans vouloir suivre la foi de l'ache- 
teur, ce qui peut arriver quelquefois, comme, 
par exemple , si l'acheteur assure que l'ar- 
gent est prêt et compté dans sa main , quoi- 
qu'il n'en soit rien, et que le vendeur lui 
livre la chose sur celte assurance trom- 
peuse [4]. 

C'est aussi dans le même sens qu'il est 
question de la tradition dans la loi 50, D. de 
act. empt. et vendit. [5]. 

Au contraire, dans la loi incivile 12, C. de 
rei vindicat. , on suppose que la tradition a 
été faite sans réserve ni arrière-pensée, et 
avec le dessein de suivre la foi de l'ache- 
teur [6], 

En général, il faut convenir que la tradi- 
tion pure et simple, faite avec la certitude 
qu'on ne sera pas payé sur-le-champ, em- 
porte avec elle la présomption que le ven- 
deur a voulu suivre la foi de l'acheteur et 
lui accorder délai. C'est l'opinion de la plu- 
part des auteurs [7]. 

Pothier veut cependant que l'idée de cré- 
dit ne se présume pas , et que ce soit à l'ac- 
quéreur à prouver que le vendeur savait 
qu'il ne serait pas payé sur-le-champ [8]. 
Cela est juste en principe. Mais dans la pra- 
tique, et sauf certaines circonstances [9] , il 
est ordinairement évident que celui qui li- 
vre sa chose , sans exiger payement tout de 
suite, consente faire crédit à l'acheteur. 

Je n'ai pas besoin de répéter qu'il en se- 
rait autrement si le vendeur avait été trompé, 
ou s'il n'avait remis sa chose qu'à litre pré- 
caire [10]. 



Grazianus, Ditcept. forent., t. 3, cap. 523, n°« 19 et 20. 

[8] Pothier, Vente, n« 325. 

[9] Ducaurroy dit très-bien : « Cette volonté ne te 
» présume pas , et la preuve , à moins qu'elle ne résulte 
» des circonstances, doit être fournie par l'acheteur. » 
Tit. 1, n<>.398. 

[10] L. 3, G. de pactis inter empt. L. 46, Dig. de peri- 
culo et eommodo, etoL. 20, S dernier, Dig. (oc. coniucti. 
Cujas , lib. 34, Pauli ad edict. 
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490. J 9 ai dit (supra, 488) que c'était pour 
que le vendeur né perdît pas la ihose et le 
prix f que l'on avait établi le principe que 
tant que la chose n'était pas payée» le ven- 
deur restait propriétaire. 

L'équité naturelle exigeait en effet cette 
précaution. Car il faut savoir que, 'dans les 
principes du droit romain , la vente ne pou- 
vait être résolue pour défaut d'exécution 
des conventions de la part des parties, et 
que la condition résolutoire n'y était pas 
sous-entendue, comme dans nos contrats. 
Ainsi, quoique l'acheteur fût en demeure 
de payer le prix , le vendeur ne pouvait pas 
pour cela demander la résolution : il ne 
pouvait exiger que le payement du prix par 
l'action personnelle. « Si vineas distraxisli , 
» nec pretium numeratum est, actio tibi 
» pretii, non eorum quœ dedUti repetitio 
» competit..» Ainsi s'exprime la loi 8, G. 
de . cont. empt. ; la même idée est repro- 
duite dans la loi 14, G. de rescind. ven- 
dit, [i]. 

Pour faire résoudre la vente pour défaut 
de payement du prix, il fallait qu'il y eût 
une convention expresse qu'on appelait lex 
commissoria [2]. 

. On sent que cette impossibilité de faire 
résoudre Ja vente, jointe à ce que le ven- 
deur n'avait pas de privilège sur le prix , 
pouvait compromettre de la manière la 
plus grave ses intérêts, lorsque l'acqué- 
reur était devenu insolvable , et qu'il 
avait hypothéqué à d'autres la chose ven- 
due. 

On remédia donc en partie à cet inconvé- 
nient , en faisant résider sur la tête du ven- 
deur la propriété de la chose vendue , tant 
3ue le prix n'était pas payé par l'acheteur 
ont la foi n'avait pas été suivie. Dans ce 
cas , le vendeur pouvait reprendre sa chose 
par l'action rei vindicatione qui appartenait 
au propriétaire, et il n'avait pas besoin de 
faire résoudre la vente. 



[i] Pothier, Vente, no 476. Cujas, sur les lois 4 et 5 du 
C. de oblig. et aet. Doneau, Comm., I. 8, p. 759. Infra, 
n° 2fc2, je relève une erreur de Grenier. 

[2] L. 8, C. de cont. empt. Ducaurroy , n° 1043. Voy. mon 
Comm. de la vente, n° 621. 

[5] Art. 194, vieille coût, de Paris. Art. 176 de la nou- 
velle. Art. 458, Orléans. 

[4] Despeisses,. t. i, section finale, n« 19. Pothier, 
Vente, n° 476. Voy. mon Comm. de la vente, no 621. 

[51 T. 3, p. 157, no 645. 
■ [6] Dans la pratique , ee droit de résolution qu'aurait 
le vendeur de meubles qui a fait délivrance, serait pres- 
que toujours inutile et souvint préjudiciable aux intérêts 



401. Tels étaient les principes du 
romain sur la revendication. 

Pendant longtemps ces principes onti 
ceux du droit français. La revendicatû 
la chose vendue ne pouvait y avoir lieu 
suivant les conditions qui viennent d'i 
rappelées [3]. 

Mais ensuite il s'opéra un chang< 
important Après avoir obéi à la règle 
droit romain, que la condition résolu! 
n'était pas sous-entendue dans le contrat! 
vente pour défaut d'exécution des ol 
tions des parties , on finit par se dém< 
dans les tribunaux, de la rigueufr de 
principes , et l'on admit le vendeur à 
mander la résolution du contrat de 
pour cause de défaut de payement du 
quoiqu'il n'y eût pas de pacte ooi 
soire [4]. 

Au moyen de ce changement, soit qu'il 
eût terme accordé, soit qu'il n'y en eikft 
soit que le vendeur eût ou non suivi lt I 
de l'acheteur, le vendeur non payé ponfll 
toujours reprendre la chose, en faisante 
lier la vente pour inexécution de la oowi 
tion de la part de l'acheteur. 

192. Malgré cette innovation, «fui, êû 
gissant le droit du vendeur, semblait rendrt 
par conséquent, inutile le droit de reveoti 
cation , les réformateurs des coutumes n's 
continuèrent pas moins à conserve* ce droi 
et à exiger, comme par le passé , que b 
choses mobilières ne fussent revendiqua 
qu'à la condition sine qua non que la ▼«■* 
aurait été faite sans jour ni terme* 

193. C'est aussi ce qu'a voulu le Coded 
vil, et , au premier coup d'<feil, on est tenta 
de dire que le droit de revendication qui 
confère au vendeur fait double emploi t?a 
le droit de faire résoudre la vente en cas' 
non payement du prix , droit de résoluliol 
qui , quoi qu'en dise Delvincourt[5], tpptf 
tient au vendeur de metibles qui a livré * 
chose [6] comme au vendeur d'inun** 



bien entendus dn vendeur. Inutile , dès quePa*««ir" 
serait dessaisi en faveur d*un tiers par une ■lié"*'* 
subséquente ou même par l'affectation «Ton privilège P* 
favorable que celui du vendeur, tel que celui du l<^j** 
sur les meubles et effets garnissant ta maison sa k "** 
louée. Il serait dès lors plus vrai de dire qu'il ity * rjj 
dé résolution possible ; car l'effet de la résolution «t « 
remettre la chose et les parties au même élit <p"* ri 
étaient avant le contrat , ce qui entraîne la résslutioo *- 
cessaire de tous les droits que des tiers peuvent r«j 
obtenus snr la chose objet du contrat résola 1 «» "[? 
de la maxime : reêolutojure dantiê, reiêleitor j* *T 
pientit. Inutile entere, lorsque l'achatu 1 »lw*tW« 
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\m [l] x ob se demande à quoi peut servir 
n vendeur la revendication, si limitée dans 
|>n exercice , tandis que dans tous les cas il 
put reprendre sa chose par voie de résolu- 
Ion de contrat ; on s'étonne que Ton ait 
anservé les principes du droit romain en 
Itiière de revendication de l'objet vendu » 
érsque ces principes ont été bouleversés et 
put devenus sans objet par l'introduction 
pute moderne de la clause résolutoire tacite 
bns les contrats bilatéraux ; enfin on est 
Srappé du contraste qui parait exister entre 
poire article, qui semble supposer que la 
propriété [2] réside encore sur la tète du 
fendeur non payé, et Tari» 1583 , qui dé- 
fère que , quoique le prit ne soit pas 
fridé , la propriété est acquise de droit à 
acheteur» 

Ces objections sont graves, mais elles ne 
lent pas sans réplique, et Ton finit avec un 
|eu de réflexion par absoudre le législateur, 
|, Il y a plusieurs différences importantes 
pitre le droit de revendication et le droit 
(Ae résolution. Le premier suppose que la 
propriété n'a pas été aliénée; le second sup- 
fljOte que la vente en a opéré la transmis- 
sion [3]. 

> Quand oa exerce le droit de revendica- 
tion, on n'a pas besoin d'obtenir, avant tout, 
que le contrat soit détruit et les choses re- 
placées dans leur ancien état. L'action en 



Possession, au moment de la demande en résolution, trou- 
verait bon, pour se soustraire à ses effets, de transmettre 
: m ehose mobilière a an tiers acquéreur de bonne foi ; car 
*• siaple demande en résolution n'opère pas de droit de 
| Mite sur la chose mobilière entre les mains des tiers , 
. lorsque ceux-ci sont de bonne foi. II est donc démontré 
1 que ce droit de résolution, pour le vendeur non payé qui 
F * ^délivrance, aérait illusoire. Il pourrait devenir pré- 
judiciable au vendeur . si , pour y recourir d'emblée , il 
négligeait son droit bien plus actuel et plus, réel de re- 
vendication, ou de privilège; car la résolution obtenue, 
" n'est plus que créancier personnel de l'acheteur, à un 
tait Autre titre cjue eelui du vendeur dont la qualité 
o existe plus en lui , puisque la résolution prononcée fait 
«««paraître la venté. Né perdons pas de vue que nous ver- 
*ons dans l'hypothèse d'une vente de meubles, et qu'il ne 
ftgit pas des effets possibles que produit la résolution 
««ne vente d'immeubles qui restent affectés du droit de 
suite par revendication entre les mains des tiers , même 
u bonne foi ; tandis que pour les meubles, la maxime que 
« pouettion vaut litre dispense le tiers acquéreur d'in- 
«Jguer sous quelles conditions le premier acheteur les a 
obtenus , pourvu qu'ils ne soient point volés. Donc le 
vendeur doit , pour conserver son privilège , qui réside 
jwnsle contrat de vente, maintenir ce contrat au lieu de 
^effacer , et pour cela , il doit s'abstenir de recourir à la 
.^solution. 

Dans d'autres cas, et notamment lorsqu'il nV a pas en- 
'? r V U ** e tra< Uti° n t H esl incontestable que le vendeur 
* choses mobilières peut avoir iutérét a recourir k Tac- 



revendication suppose de pkin droit qu'il n'y 
a pas eu de vente valable, et que l'aliénation 
n'a pas été consommée. Au contraire, celui 
qui agit en résolution de contrat admet que 
ce contrat a reçu sa perfection; il doit en 
poursuivre l'anéantissement pour des causes 
survenues ex post facto, et il est exposé à 
voir le juge accorder un délai, pour le 
payement, au débiteur (Gode civil, 1484). 
L'action en revendication est réelle [4]. L'ac- 
tion en résolution est personnelle , in rem 
scripla [5]. L'action en revendication est 
prompte et décisive ; le poursuivant peut 
saisir la ebose avec éclat, et nuire, par con- 
séquent, au crédit du débiteur; celui qui 
demande la résolution ne peut pas procéder 
d'une façon aussi expéditive; avant d'agir 
par des voies d'exécution , il faut qu'il ait 
obtenu la résolution en justice. Il suit de là 
que ce serait une erreur de confondre ces 
deux actions l'une avec l'autre ; que l'action 
en revendication est beaucoup plus grave 
que l'action en résolution ; que le Code a 
donc pu mettre ces deux moyens à la dispo- 
sition du vendeur, sans opérer un double 
emploi; enfin, que plus la revendication 
contient en elle de sévérité, plus il était 
nécessaire de la renfermer dans des limites 
étroites. 

Quanta l'antagonisme qu'on relève entre 
notre article et l'art. 1585, il se résout en 



tidn résolutoire; mais ce n'est plus alors comme à un 
moyen subsidiaire à son droit de privilège ou de reven- 
dication, qui supposent la tradition. Par exemple : Pierre 
vend à Paul une cargaison de denrées coloniales , encore 
sous voile, à bord de tel navire déterminé, sans qu'il dé- 
livre les connaissements. L'acheteur ne remplit pas la 
condition nui lui était imposée , de poyer le prix à jour 
fixe, avant l'arrivée du navire ; dans ee eas, Pierre pourra 
demander, utilement et avec avantage, la résolution de la 
vente ; il le devra même , car dans ee cas la résolution 
n'ayant pas Heu de plein droit, Paul, avant d'être mis en 
demeure expresse , pourrait eneore être admis à payer 
après le jour fixé , la résolution de plein droit n'ayant 
lieu que par défaut de relirement, au terme fixé, de la 
chose mobilière vendue, et non par défaut de payement. 
Arg. des art. 1657 et 1184 combinés du Code civil. 

En ce sens, l'opinion de Delvincourt doit être préférée 
à celle de Troplong. (Noté de l'éditeur belge.) 

[1] Pardessus, n» 289. Arrêt de Paris, 18 août 1829. 
Voy. mon Comm, de la vente, no-645. 

[2] La revendication suppose la propriété* Supr* , 
n° 188. 

[3] H ne faudrait pas argumenter de ce qu'en droit ro- 
main le pacte comm isso ire produisait revendication. Il y 
a entre le pacte commissoire et l'action résolutoire des 
différences graves que je signale t'n/ra, n° 224. 

[4] Rei vindicatio e$t actio itircm, etc. Huberu* , mu le 
Dis., p. 766, no 2. 

[5] Voy» mon Comm, de lu vente, no 624. 
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une simple exception introduite à la règle 
générale , en faveur d'un cas particulier. 
Toutes les fois qu'il n'y a pas lieu à reven- 
dication, le principe de l'art. 4583 conserve 
toule sa force , et notre article est loin de 
le renverser. En droit , rien n'est plus fré- 
quent que de voir des exceptions arriver, 
pour déroger par quelque côté au principe 
général. 

Ceci posé, passons à l'examen des condi- 
tions requises pour l'exercice de la revendi- 
cation. 

194. La première condition que la loi 
exige pour autoriser l'exercice de la reven- 
dication , c'est que la vente soit faite sans 
terme. 

Dans les observations qui précèdent, j'ai 
fait suffisamment connaître le motif de cette 
disposition. Je n'y reviens plus. 

Si la vente est faite avec terme , alors le 
vendeur , ayant suivi la foi de l'acquéreur , 
ne peut exercer la revendication. Il faut que 
la vente soit faite fide grœcâ, c'est-à-dire, à 
deniers comptants. Car les Grecs ne faisaient 
point de crédit, et on n'avait rien chez eux 
que l'argent à la main [1]. 

495. La seconde condition est que la 
chose vendue soit encore en possession de 
l'acheteur. 

Si l'acheteur avait fait passer à un tiers la 
possession de l'objet vendu , le vendeur 
serait privé du droit de revendication [2], 

Il n'en était pas ainsi sous l'empire de la 
coutume de Paris , d'où cependant est tirée 
la disposition du Gode civil qui m'occupe en 
ce moment. 

D'après l'art. 476 de cette coutume , le 
vendeur sans jour ni terme pouvait pour- 
suivre sa chose en quelque lieu qu'elle fût 
transportée. 

Ainsi, si l'acheteur avait revendu la chose 
à un tiers, le vendeur originaire pouvait 
revendiquer cette chose entre les mains de 
ce tiers (pourvu que ce fût dans un bref 



[1] Plautc, Asinaria. Platon, lib. 11, de legib. D'Olive, 
liv. i, chap. 10, add. 

[2] Pardessus , n° 289. — Des arbres vendus par un 
jardinier ne peuvent plus être revendiqués par lut, en cas 
de non-payement , lorsqu'ils sont implantés sur le sol de 
l'acheteur. (Paris, 9 avril 1831.) 

[3] Ferrières , sur Part. 176 , n» 13. Chopin , idem , 
n* 8. L. *t quis, Dig. de eont. empt. 

[4] Delvincourt, t. 8, p. 17, n« 2. — Lorsqu'il y a eu 
vente en bloc de toutes les diverses marchandises conte- 
nues dans un magasin, s'il est avoué qu'à l'époque de sa 
faillite l'acquéreur en a débité une grande partie, la re- 
vendication de ce qui reste ne peut être exercée, en ce 



délai, sans quoi on aurait supporé 
avait tacitement accordé un terme) [3], 

Le Code civil a pensé que cet état 
choses pouvait avoir de graves incon 
nients, nuire au commerce, et tromper 
bonne foi des tiers acheteurs. 11 exige , 
conséquent, que la revendication ne p 
avoir lieu qu'autant que la chose est en 
possession de l'acheteur et qu'elle n'est 
passée en mains tierces. Ainsi , si la 
était revendue mais non livrée , le vend 
primitif pourrait revendiquer [4]. 

196. La troisième condition est que 
chose existe dans les mains de l'acheteur 
dans le même état. 

Ainsi, dit Tarrible, si le vin avait 
mis en bouteilles, si les comestibles a 
été entamés, il ne serait pas possible «T 
cer la revendication [5]. , 

De même dans l'usage du Châtelet, attesta 
par Ferrières [6] , la revendication ne pou- 
vait plus avoir lieu lorsque les ballots 
avaient été défaits , et que les marchandise! 
qu'ils contenaient en avaient été tirées pour 
être exposées en vente. Gela est fondé sur la 
grande difficulté de constater l'identité des 
objets. 

Brodeau [7] , Mornac [8] et Ferrières [9] 
rapportent l'espèce suivante : 

Un fondeur de cloches avait vendu des 
cloches aux habitants d'une paroisse. Ceux-ci 
les avaient fait monter et mettre dans le clo- 
cher. Le vendeur, n'en pouvant être payé, 
poursuivit les acheteurs, et demanda qu'il 
lui fût permis de faire ôter les cloches du 
clocher. On soutenait qu'il y était non rece- 
vable , parce que les cloches ayant été bé- 
nites, elles n'étaient plus dans le commerce, 
qu'il en avait perdu la propriété , et partant 
que le droit de revendication ne lui appar- 
tenait plus [10]. 

Néanmoins , par arrêt du parlement de 
Paris, du 27 février 1603, il fut ordonné 
que , faute par les habitants de payer dans 



qu'il y a impossibilité de reconnaître si les marchandise; 
restantes sont identiquement les mêmes que celles Ten- 
dues ; et si , dans l'intervalle de la vente à la faillite, l'ac- 
quéreur n'en a pas échangé ou fait entrer de nouvelles dan* 
le magasin. (Bourges, 35 fév. 1826 ; cass., 17 oct. 4814.) 

[5] Merlin , Répert., v<> Privilège. 

[6] Art. 176, no 21. Ce qui est confirmé par fart. 580 
du Code de commerce. 

[7] Art. 177, Coût, de Paris. 

[8} Sur la loi procuratoris , $ plane , Dig. de trib. ni. 

[9] Art. 476, no U. 

[10] Inst. de ter. divis,, S Tes ***», I. SU, C. de tient» 
ecck$. L. 6» Dig* cfe acq. rer. domnio. 
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n certain temps, les cloches seraient enle* 

' pn peut voir, n 0- 409 et suivants, ce que 
i dit des mutations qui peuvent survenir 
as la nature d'une chose [4]. 
497. La quatrième condition à laquelle la 
i soumet le vendeur, c'est qu'il exerce la 

pvendication dans la huitaine de la livrai- 

i Cette condition est fonde'e sur le même 
principe qui a fait exiger que, pour qu'il y 
Ai lieu à la revendication, la vente fût 
site sans jour ni terme. On suppose que, s'il 
écoulait plus de huit jours sans reclama- 
Ion, le vendeur aurait suivi la foi de l'ac- 

Eéreur, et que, dès lors, ce dernier serait 
?enu propriétaire, 
t Dans l'ancienne jurisprudence, le délai 
four l'exercice de la revendication n'était 
las fixé, en sorte que Ton disputait beau- 
loup pour savoir cjuel laps de temps devait 
fécouler, afin de juger si le vendeur avait 
nmlu accorder tacitement un délai de grâce 
fit suivre la foi de l'acheteur. 

Horaac voulait que la revendication fût 
exercée confestim [$]. 

Ferrières trouvait que huit jours, ou 
tmnron, étaient un délai suffisant pour faire 
aire que le vendeur avait voulu donner 
tacitement jour et terme [3]. 

Le Gode civil a fixé un terme qui lève 
tous les doutes, mais qui aussi ne peut être 
dépassé sans que le vendeur soit privé tout 
4 fait de l'exercice de la revendication. Ce 
terme est la huitaine de la livraison à l'ache- 
teur. 

198. Mais , si le délai pour revendiquer 
&ait expiré , je crois, sans hésiter , que le 
vendeur pourrait recourir au moyen moins 
4irect, mais plus large, de l'action en réso- 
lution de contrat [supra, 195) [4]. 

Il en est de même dans tous les autres cas 
tâ l'action en revendication ne trouve pas 
tt place. On peut y suppléer par la voie de 
la résolution, qui est la règle générale dans 
tous les contrats bilatéraux. 

Ainsi, une triple garantie est offerte au 
vendeur non payé, savoir : le privilège et 
k revendication dont parle notre article ; 



[t] Voy. aussi mon Comm. de la vente, combiné arec 
«que j'*i dit supra, no 113. 
w Sur la loi procuratorU, $ plane, Dig. de trib. act. 
[3] Art. 176, Coût, de Paris, n° 19. 
M Mais sans résultat utile, ainsi que nous l'avons dé- 



et l'action en résolution Autorisée par* les 
art. 1656 et 1484 du Gode civil. 

199. Après avoir parcouru avec des dé- 
tails suffisants ce qui concerne le privilège 
et la revendication , il me reste à dire un 
mot sur ce qu'on doit entendre par vendeur 
non payé. 

Pour cela , il faut distinguer le cas où il 
s'agit du privilège , du cas où il s'agit de la 
revendication. 

La loi ayant accordé un privilège au ven- 
deur quand même il aurait suivi la foi de 
l'acheteur, on ne doit pas appliquer ici le 
principe des lois romaines qui voulait que 
le vendeur fût privé d'un recours sur la 
chose vendue, et fût livré aux chances 
d'une simple action personnelle, lorsqu'il 
avait reçu une caution ou toute autre garan- 
tie [5]. Il importe peu que l'acquéreur dont 
la foi a été suivie soit devenu propriétaire 
véritable de la chose. Gela ne nuit pas au 
privilège , dont la nature a ceci de remar- 
quable, qu'il ne peut s'exercer que sur la 
chose dont on n'est* pas propriétaire. En 
fait , un vendeur qui a fait cautionner son 
payement n'est pas payé pour cela. Or, s'il 
n'est pas payé, il doit avoir privilège. 

Grenier dit cependant avec Basnage qu'on 
doit appliquer ici les lois romaines [6]. Mais 
comment cela pourrait-il se faire ? N'y a-t-il 
pas, en matière de privilège, une différence 
radicale entre le droit romain et le droit 
français ? Ne sait-on pas , d'abord , que 
celui-ci donne au vendeur un privilège que 
l'autre lui refusait ? N'est-il pas certain , 
d'autre part, que le privilège a lieu dans 
nos lois, quand même il y aurait terme, ou 
quand même le vendeur aurait suivi la foi 
de l'acheteur (supra, 184) ; tandis que d'après 
les lois romaines, le vendeur qui avait suivi 
la foi de l'acheteur et accordé délai, n'avait 
de ressource que dans l'action personnelle 
en payement du prix ? On ne peut donc em- 
prunter au droit romain des décisions fon- 
dées sur de trompeuses analogies. 

Grenier se prévaut d'un arrêt de Paris du 
24 décembre 1816 [7]. Mais, quelles que 
soient certaines expressions qu'on pourrait 
critiquer dans les considérants, les faits qui 



montré dans la note sur le n° 193, supra. Or, l'intérêt est 
la mesure des actions. 

[9] tnst. de ter. divis., $ 41. 

[6] Basnage, chap. 14. Grenier, t. 2, no 317. 

[7] DaDoc, vo ffyp., p. 47. Sircy, 1. 17, 2« part., p. 2/0. 
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ont donné lieu à celte décision sont tels que 
Grenier ne peut en tirer aucun avantage. 
Fusi , joaillier italien , avait acheté de Per- 
ret, joaillier à Paris, un saphir d'Orienl*pour 
le prix de 170,000 fr« Fusi avait donné en 
payement : 4° des bijoux et brillants pour la 
somme de 98,455 fr. ; 2° un billet à ordre de 
71,545 fr. payable à présentation et reçu 

Sar Çerret pour solde. Fusi étant tombé en 
éconfiture , les créanciers saisissent le sa- 
phir. Dans Tordre qui s'ouvre après la vente 
aux enchères , Perret demande à être payé 
par privilège en sa qualité de vendeur. Les 
créanciers lui opposent qu'en recevant pour 
solde un bon souscrit par Fusi, il avait 
opéré novation; que son titre n'était plus 
dans sa qualité de vendeur , mais dans un 
simple billet qui le laissait dans la classe des 
créanciers chirographaires. C'est le système 
que la cour adopta. « Considérant que la 
» vente du saphir a été consommée par sa 
» remise es mains de Fusi et par le payement 
» ou échange opéré par la remise à Perret de 
» diamants, de perles et d'un bon accepté 
» par lui pour solde. » 

Ces expressions prouvent clairement que 
la cour a pensé qu'il y avait novation dans 
l'espèce, et, par conséquent, extinction du 
privilège d'après l'arL 1278 du Code civil. 
Mais ce n'est pas là appliquer la disposition 
du S 41 des Inst. au titre de rer. divis.; 
ainsi que le prétend Grenier. 

199 bis. Au surplus, cette décision de la 
cour de Paris ne peut se soutenir. Il est faux 
que dans l'espèce il y eût novation , et que 
le vendeur eût été payé dans le sens de la 
loi [11. 

Quoiqu'il y ait des arrêts assez nombreux 
qui ont décidé que la dation de billets opère 
une libération et conduit à fin le contrat de 
vente [2], on ne doit pas les suivre, et il faut 
se ranger à l'opinion beaucoup plus juri- 
dique [5] qui veut que le payement en billets 
soit toujours subordonné à la condition de 
Y encaissement. C'est ce qu'ont décidé plu- 



[I] Plusieurs auteurs partagent cependant l'opinion de 
la cour de Paris. Domat , liv. 5, tit. i, sect. 5, n° 4. Per- 
sil, Comm., art. 2103, § 1, no 6. Grenier, n° 385. Dal- 
loz, vo ffyp.r p. 48, no 4. 

(2] Cass., 2 jonv. 1807 (Sirey, t. 7, 1« part., p. 61. 
Dalloz, yu Obligat., p. 602). Coîniar, 4 janv. 4806 (Dal- 
loz, Joe. cii,). Paris, 7 déç. 1814 (Dailoa, Uo.cit.). Douai, 
août 1818 (Dalloz, loc. cit.). 

[3] Pardessus, n* 195 et suhr. Merlin, Répart,, v* No- 
vation. 

[4] Cass., 19 aoét 1811 (Dallos, Oàligat., p. 603.) 



sieurs arrêts [4] , parmi lesquels je 
un arrêt de Nancy du 4 janvier 1827, 
après une discussion approfondie, et 
mes conclusions conformes [5). Il est eli 
que le créancier qui reçoit un 
payement n'entend donner quittança qu'à 
charge que les billets seront payés à H 
chéance. La novation ne se suppose pas ; et, 
pour y arriver, il ne faut pas surtout fan» 
ser la pensée des parties contractantes [6J, 

499 ter. Voyons maintenant ce qu'on dejj 
entendre par vendeur non payé lorsque 
s'agit de l'exercice de la revendication. I 

On se rappellera que la revendication aq 
peut avoir lieu si le vendeur a accord^ 
terme. Il suit de là que, s'il reçoit m 
payement des billets dont le terme n'est ps| 
échu , il ne pourra pas revendiquer : car 1^ 
réception de ces effets empêcherait que h| 
vente fût pure et simple ; elle en ferait uaq 
vente avec terme de. payement. On ne pose* 
rait opposer à cette doctrine un arrêt <ty 
Rouen, 4 janvier 1825, qui autorisa uflj 
vendeur à exercer la revendication , qoei^ 
qu'il eût reçu son payement en billets non 
échus. Dans cet arrêt , il s'agissait non pal 
de la revendication organisée par notre 
article, mais de celle qui est accordée pa*5 
l'arj.. 576 du Code de commerce. Or , dans 
ce dernier cas , l'exercice de la revendit** 
tion peut avoir lieu quoiqu'il y ait terme de 
payement accordé. 

Si celui qui se prévaut de notre artiek 
pour revendiquer la chose vendue avait reçu 
des billets échus, comme il n'aurait pas ac- 
cordé de terme , je pense qu'en cas de nos 
payement de ces billets il n'y aurait p*§ 
d'obstacle à son action. 

200. Notre article annonce qu'il n'apporta 
aucune modification aux lois et usages du 
commerce sur la revendication. Mon but 
n'est pas de m'occuper de cet objet , qui se 
rattache au développement de la loi corn* 
merciale. Je me borne à dire que le ven- 
deur, en matière de commerce, n'a point dt 



Rouen, 2 ami 18U (Dalloz, foc. cit.). Cass., 6 boy. <8# 
(Dalloz, loc. cit.). Rouen, 4 janvier 182*. Caaa., » J*> 
vier 1826. 

[5] Dalloz, t. 27, 2« part,, p. 44. 

[G] Le vendeur d'une chose mobilière qui a accepta « 
payement du prix un billet souscrit par l'acheteur ne 
conserve pas un privilège 6ur la eboee tendue- (Paris ? 
14 déc. 1816; Grenier, n° 517; Persil, *» a. — Ceaâr», 
Gaadi 24 mai 1833.) On voit qwTroptog paitaf«I*«s 
de la cour de Gand. 
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Jfilqge sur le prix f qu'il peut seulement 
ercer la revenûication dans les cas prévus 
M'art. 576 du Gode de commerce. Cette 
ception au droit commun a été positive- 
rai énoncée par Tarrible , orateur du tri- 
mât, a S'il en était autrement, dit-il, lehut 
(ju on se propose en restreignant la revendi- 
cation serait manqué, puisque le vendeur 
auquel on refuserait la restitution de sa 

Î marchandise en obtiendrait l'équivalent 
ans le recouvrement exclusif du prix. » 
ptrsqu'un marchand vend à un autre des 
yels destinés à entrer dans son commerce, 
sait que ces objets seront mis en circula- 
it, et il n'est pas possible qu'il vende avec 
ftérance d'exercer un privilège , puisque 
(privilège ne peut avoir lieu qu'à la con- 
(Mon que la chose vendue est dans la pos- 

G on de l'acheteur. Il sait aussi que, le 
lit faisant la hase du commerce, les mar- 
^andises qui vont entrer dans les magasins 
e son acheteur appelleront la confiance; 
pe le public y verra une garantie , et ap- 
jgrterases fonds, dans la pensée qu'un actif 
nffisant reposant sur ces marchandises et 
lur tout ce qui garnit les magasins , répon- 
Ira des sommes prêtées* La cause du ven- 
jfiur est donc effacée ici par celle du public, 
ft la vente de ces marchandises est par elle- 
pême exclusive de l'idée de privilège [1]. 
& cependant l'acheteur avait acheté des 
Dhjets qui ne devaient pas entrer dan&son 
commerce , tels que meubles meublants , 
instruments aratoires, glaces, bois de chauf- 
fage domestique , le vendeur serait dans le 
droit commun, et pourrait demander privi- 
lège [2]. La raison en est que ces choses ne 
•ont pas destinées à être jetées dans le mou- 
vement commercial , qu elles ne garnissent 
pas les magasins, et qu'elles n'offrent pas, 
par conséquent, de garantie à ceux qui, éva? 

[i] Eu matière commerciale, le vendeur de marchanda 
**« tfa pas , au cas de faillite de l'acheteur ,• privilège sur 
• prix de ces objets; il n'a d'autre droit que celui de re* 
Teodicotieo. 

Mais U en est autrement, et le privilège existe même 
to cas de faillite, à l'égard des objets mobiliers qui u'ont 
£*s le caractère de marchandise. (Gand, 24 mai 1853. 
btt «y, t. 34, 2e part., p . 561. Caen, i«r août 1837. Sir 
*M. 37, 2e part., p. 401. Rouen, 29 nov. 1837. Sirey, 
»• 38, fc part., p. 97.) Sic, Tarrible, Répart., vo Priv., 
**< 3, S 2, no H . Merlin, Répcrt. y vo Privilège. Grenier, 
{;*» no 318. Pardessus, n<> 498. Boulay-Paty, de$ FaU- 
Jw*»t. 2, p. 20. Dalloz, vo faillite.— Contra, Persil, sur 
1*1. 2102, S 4, eod. v*H>. 
k ffl Pardessus et Dalloi, loe. cit. 

\*i Voy. au surplus les arrêts cités dans Dalloz, toc, 
«tt.tt un arrêt de Nancy, 28 déc. 1829. Brux., 6 fét. 



luant le crédit du négociant d'après la valeur 
de sou fonds de commerce, consentent à lui 
prêter de l'argent en vue de l'importance de 
ce fonds. Tels sont les principes. Mais l'ap- 
plication en est souvent difficile , parce 
qu'elle dépend de l'appréciation d'actes de 
commerce réciproque, dont la qualification 
n'est pas sans emnarras [3]. 

C'est ainsi , par exemple, qu'on n'est pas 
d'accord sur la question de savoir si le mé- 
canicien qui a vendu une machine à un 
fabricant peut, en cas de faillite, exercer 
privilège sur le prix [4]. Mon avis est qu'il 
n'y a pas lieu au privilège. Outre qu'une 
pareille opération est un acte de commercé 
réciproque, ainsi que l'enseigne Pardessus, 
(n° 5i), il faut reconnaître que la machine, 
qui garnit les ateliers de l'acheteur fait 
partie de son fonds de commerce, et a pu dé- 
terminer, par conséquent, la confiance de ses 
créanciers. Je pense donc qu'on ne doit pas 
s'arrêter aux arrêts que je cite dans la 
note 3 et qui ont adopté un sentiment» con- 
traire. L'art. 191 du Code de commerce me 
fortifie dans cette opinion; car il prouve 
que le vendeur du navire perd son privilège 
lorsque le bâtiment est entré dans le mou- 
vement commercial par un premier voyage. 
L'analogie n'a-t-elle pas ici quelque chose 
de frappant T 

Du reste, je n'ai pas besoin de dire que la 
vente qu'un simple particulier ferait à un 
commerçant d'objets que celui-ci aurait 
achetés pour revendre, serait privilégiée ; la 
qualité de l'acheteur ne peut rejaillir sur le 
vendeur et enlever à ce dernier le bénéfice 
du droit commun [5], 

, 200 bis. Tout ce qui a été dit sur le pri- 
vilège du vendeur est-il applicable au cas 
d'échange ? Brodeau enseigne l'affirmative , 
et il se fonde sur un arrêt du parlement de 



1839. Gand, 26. mars et 24 mai 1833. Rouen, 13 jap*. 
1824. Brux., cass., 27 fév. 1837. 

Au cas de vente entre commerçants , s'il s'agit de mar- 
chandises susceptibles d'être manufacturées , et qui peu- 
vent se confondre avec d'autres marchandises du même 
genre, le vendeur n'a que l'action en revendication établie 
par l'art. 576, Code comm.; s'il s'agit, au contraire, 
d'objets mobiliers reconnaissantes, et qui ne changent pas 
de nature par l'usage , par exemple , une tondeuse (ma~ 
chine servant à la fabrication des draps), le vendeur 
peut , comme en matière civile , exercer le privilège éta- 
bli par l'art. 2102, $ 4e (Rouen, 13 juin 1824. Brux., 
16 août 1832.) 

[4] Rouen, 13 janvier 1824 (Dalloz, y» Faillite). Caas M 
23 déc. 1829. 

[5] Dijon , 6 février 1819 (Dalloi, vo Faillite). UegQ, 
16 44c. 1820 (Dallo* v Faillite). 
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bhiVlLÉGES ET HYPOTHÉQUÉS, 



Paris du 8 mars 46ôô. Mais je ne crois pas 
que cetle opinion puisse être suivie ; car les 
privilèges ne doivent pas être e'tendus par 
analogie. La question a été jugée contre l'é- 



changiste en matière d'immeubles £at 

de Turin du 10 juillet 1813 [1]. Il y a 
de raison lorsqu'il s'agit de meubles [2]-, 




§ V. Privilège de l'aubergiste. 



201. L'aubergiste est privilégié pour ses 
fournitures sur les effets du voyageur qui 
ont été transportés dans son auberge. L'ar- 
ticle 175 de la coutume de Paris donnait un 
privilège semblable. « Dépens d'hôtelage 
» livrés par hôtes à pèlerins ou à leurs che- 
» vaux sont privilégiés, et viennent à préfé- 
» rer devant tout autre sur les biens et che- 
» vaux hôtelés, et les peut retenir jusqu'à 
» payement ; et si aucun autre créancier les 
» voulait enlever, l'hôtelier a juste sujet de 
» s'y opposer. » Ce privilège est très-favo- 
rable puisqu'il est fondé sur la cause des 
aliments, et sur ce que les aubergistes, étant 
obligés par état de recevoir tous les voyageurs 
qui se présentent, sans les connaître, seraient 
exposés , sans cette assurance , à perdre le 
montant de leurs fournitures. Joignez à cela 
la circonstance que l'aubergiste est censé 
avoir les effets du voyageur en gage, et que 
de plus il en est responsable [3]. 

202. Notre article ne s'applique qu'à ceux 
qui font un négoce honnête de recevoir les 
voyageurs pour les héberger. Mais il ne 
protégerait pas ceux qui tiennent de mau- 
vais lieux , et donnent à jouer à des jeux 
défendus. C'est la remarque de Dumou- 
lin [4], item fallit.in eo qui prœberet ludis 
velitis. Je pense aussi qu'on ne doit pas l'é- 
tendre aux cabaretiers et taverniers qui don- 
nent à boire et à manger aux habitants du 
lieu. Notre article ne fait peser le privilège 
que sur les voyageurs. D'ailleurs les cabare- 
tiers et taverniers sont en général peu favo- 
rables [5] , car on peut souvent les accuser 



[l]Sirey, t. 14, 2« part., p. 53. Dalloz, v<> Hyp. 
Voy. infra, no 215. 

[2] On peut ajouter pour fortifier cette opinion , lors- 
qu'il s'agit de meubles, le texte de Part. 1705 du Code ci- 
vil qui ne donne à l'échangiste évincé que l'alternative de 
Conclure à des dommages-intérêts, ou de répéter sa 
chose. Cette répétition est une revendication dont la du- 
rée est moins limitée que celle .du vendeur, auquel la loi 
ne Taccorde que dans la huitaine , parce qu'il a , outre 

_ ^1. _ • «I J *"V_ _ A _1" J ^ 
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ticle 2102, no 4, n'accorde le privilège que pour un prix 
de vente. (Note de l'éditeur belge.) 

[3] L'aubergiste a , outre le privilège que lui confère 



de prêter la main au désœuvrement et il 
ruine des gens du peuple. 

203. Dumoulin fait une autre remarqj 
qui n'a pas eu l'assentiment de tous les al 
teurs. Il prétend que le privilège de l'a 
bergiste cesse pour les dépenses excessû 
qui sont faites chez lui , parce qu'elles 
contraires aux bonnes mœurs. Mais c< 
pousser la rigueur trop loin. On a fort bU 
remarqué que l'aubergiste n'est pas le sd 
veillant de ceux qui prennent l'hospitalil 
chez lui» qu'il ne lui appartient pas i 
régler leurs dépenses , et qu'il est obligépd 
la nature de son état de faire les fouraituii 
qu'on lui demande. 

204. C'est sur les effets transportés dan 
l'auberge que le privilège existe ; il ne pd 
s'étendre à autre chose. 

Ici on a agité quelques difficultés qol 
convient de résoudre. 

La première est de savoir si le privilqp 
ne frappe que sur. les effets appartenant il 
voyageur , ou bien s'il s'étend aussi à ceiri 
qui, quoique n'appartenant pas au voyageurj 
sonf cependant transportés par lui dans Tau 
berge. 

Je crois la solution facile. L'aubergiste 
n'est pas obligé de s'informer si les objets 
déposés chez lui appartiennent ou non au 
voyageur. Il suffit qu'ils soient introduits 
dans son hôtel pour qu'ils les considère avec 
raison comme son gage. Gela me paraît être 
aussi conforme à l'esprit de la loi qu'à son 
texte[6]. Car notre article nedit pas que lepri- 
vilége aura lieu sur les effets appartenante 



le S 5 de Part. 2102 , Code civ., le droit de retenir jus- 
qu'au payement les effets du voyageur qui ont &e 
transportés dans son auberge. (Liège, 24 décemlw 
1859.) 

Le privilège conféré par le S 5 de Part. 2102 est pais* 
dans Tari. 175 de la coutume de Paris. C'est le prin- 
cipe de rétention de cet article que consacre l'arrêt de » 
cour de Liège. Voy. Rouen, 16 mess, an 8. Pasierisit, et 
la note. 

[4] Sur Part. 174, Coût, de Paris. 

[5] Répert., vo Prescription. 

[6] Grenier, Hyp., t. 2, no 319; Persil, Régime Af 
pothécaire, sur Part. 2102, § 5. Questions, t. 1, p.W» 
Zachariœ, Cours de droit civil, t. 2 , S 261 , note 27. 
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ftrteeiir, mai* bien sur lès effets transpor- 
ts dans l'auberge. Telle est l'opinion de 
prières [1], Persil [2], Favard [3] et 
Wloz [4]. 

Je trouve cependant des principes con- 
raires énonce's dans un arrêt de Colmar , 
16 avril 1816. On lit dans les considérants 
te cet arrêt que l'art. 2i02, n° 5 , n'assure 
le privilège à l'aubergiste que sur les effets 
fi sont la propriété du voyageur [5]. Mais 
jette doctrine ne me paraît pas soutenable, 
^Persil l'a parfaitement réfutée [6]. 

Il me semble, toutefois , que si l'auber- 
savait que les effets transportés cbez 

i n'appartiennent pas au voyageur, son pri- 

ege cesserait d'avoir lieu. Je raisonne par 
ment du n° 4 de l'art. 2102 [7] , qui veut 

e le vendeur d'objets non payés et garnis- 
lot une maison louée soit préféré au loca- 
pir, lorsque celui-ci sait que ces objets 
[appartiennent pas au locataire. Or, c'est 
h quoi je trouve que l'arrêt de Colmar peut 
i soutenir , malgré l'erreur évidente des 
plifs; car, dans l'espèce, il paraît que 
aubergiste n'ignorait pas que la voiture 

tr lui saisie n'était pas la propriété du 
yageur , attendu qu'il avait été lui-même 
i chercher chez le carrossier qui l'avait 
pnée. La cour de Bruxelles a rendu un 
rrêt dans' le même sens , le 12 juillet 
fo06[8]. 

la seconde difficulté consiste à savoir si 
aubergiste peut saisir les habits du voya- 
pur. 

Mais il faut dire avec certitude que l'au- 
tergiste ne doit pas s'emparer des hardes 
but le voyageur est vêtu ; ce serait un man- 
ioc d'humanité qui rendrait l'aubergiste 
fyréhensible , et qui au surplus n'est pas 
utorisé par la loi , puisque , en parlant des 
&ts transportés dans l'auberge, elle fait 
*ez clairement entendre que le privilège 
te l'aubergiste ne s'étend pas aux habits qui 
"ouvrent le voyageur, et qui lui sont néces- 

ffres pour le défendre des inclémences de 
air. 



PI Paris, art. 175, no 7. 

[2] Persil, Quest. sur les Privilège*, t. 1, cbap. 3. 

[3] Favard, Privilèges, sect. 1, $ 2, no 13. 

M Dalloz, v» Hyp., p. 45, no 20. 

A moins, cependant, qu'ils ne fassent volés et reven- 
des par le propriétaire, arg. de l'art. 2279. Ce droite 
■^propriétaire est élisif de tout privilège sur la chose 
•ûbilière, antre que celui accordé pour frais de conser- 
*I»H, m odium deprœdatorum. 

{Note de l'éditeur belge,) 

îftOPLOHG. lYfOTlftQUEI. 



C'est ce qui a été jugé par tin arrêt du 
parlement de Paris, du 18 mars 4595, dans 
un cas où un aubergiste avait retenu, pour 
dépenses d'hôtellerie , les habits d'un pas- 
sant, qui le lendemain fut trouvé mort de 
froid [9]. 

La troisième difficulté consiste à savoir si 
par le mot effets, dont se sert notre article , 
on doit entendre les chevaux, bœufs, etc. , 
qui seraient introduits dans l'auberge. 

On a vu que celte question était résolue 
pour l'affirmative par le texte formel de la 
coutume de Paris. Je ne crois pas qu'elle 
soit susceptible de plus de doute sous le 
Code civil. 

Enfin, l'on demande si, lorsque les effets 
sont apportés au voyageur dans l'auberge où 
il est reçu, ces effets répondent des dépen- 
ses faites antérieurement ou seulement 
des dépenses faites postérieurement à leur 
entrée. 

Quoiqu'il semble résulter de l'arrêt de la 
cour de Colmar, cité tout à l'heure, que ces 
effets sont affectés seulement aux dépenses , 
qui ont suivi leur introduction dans l'au- 
berge, je n'en pense pas moins que l'auber- 
giste peut prétendre son privilège sur eux 
pour tout ce qui lui est dû à raison d'un 
séjour non interrompu, de même que le pro- 
priétaire a privilège sur tout ce qui garnit 
la maison , quelle que soit l'époque de l'in- 
troduction des meubles. 

205. Brodeau , sur l'art. 475 de la coût, 
de Paris (n° 1), soutient que le privilège de 
l'aubergiste est préférable aux frais funé- 
raires et de dernière maladie dus par la suc- 
cession du voyageur mort dans son auberge. 

C'est aussi le sentiment de Bartole, de 
Balde et de Paul de Castro [10] ; de Garsias, 
en son traité De expensis et meliorat. [i i] ; et 
de Ferrières, art. 175. Mais cette doctrine, 
combattue par d'autres auteurs, par Bour- 
jon, par exemple [12], a trouvé sa réfutation 
ci-dessus (n° 73). Du reste, j'ai parlé (n° 70) 
du rang des privilèges spéciaux sur la chose 
transportée dans une auberge. 



[5] Dalloz, vo #y/n,p. 48. Sirey, 1. 17, 2«part., p. 565. 

[6] Persil , loc. cit. 

[7] Voy. aussi p. 104. 

[8] Sirey, t. 6, 2« part., p. 289. Dalloz, vo Hyp., p. 47. 

[9] Chopin, sur Paris, liv. 3, tit. 3, n° il. Mornac, sur 
la loi 14, Dig. de prwscrip. verbis. Ferrières, art. 175, 
Paris. 

[10] Sur la loi in restituenda, C. de petit, hered. 

[il] Cap. 8, n<> 26. 

[12] T. 2, p. 691, no 87. 
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PRIVILÈGES ET HYPOTHEQUES. 



206. L'aubergiste perd son privilège s'il 
laisse sortir les effets de l'hôtellerie ; car le 

! privilège ne dure que sur les effets transpor- 
ésdans l'auberge , hôtelés, comme disait la 
cputume de Paris. Fondé en grande partie 
sur l'occupation des effets hôtelés, il se perd 
avec elle. C'est ce qu'a jugé la cour de 
Rouen par arrêt du 16 messidor an 8 [1], et 
avec raison ; car on sent qu'une fois les effets 



sortis de l'auberge* il serait difficile fc ça* 
slater leur identité et de prouver qu'ils 4bf 
été introduits dans l'hôtel. Il suit de là m 
l'aubergiste ne peut se payer, sur les obiejf 
déposés dans son auberge, des dépenses faitai 
à un précédent voyage. En laissant sortir le* 
effets que le voyageur avait déposés chft 
lui lors de son premier passage, il est centf 
avoir renoncé à son privilège [2], 



§ VI. Du voiturier. 



207. Les frais de voiture et les dépenses 
accessoires sont privilégiés sur la chose voi- 
turée. « Merces vectae dorso jumentorum, 
» certo conventoque pretio, pro vectura 
» tacite pignorata sunt, et vecturs causa 
» polentior est, quoniamsine ea merces salvœ 
* pervenire non poterant. » Telles sont les 
expressions de Cujas [3]. 

Quelques auteurs ont pensé que le voitu- 
rier exposerait son privilège , s'il se dessai- 
sissait de la chose voiturée [4]. Ils se fondent 
sur ce que le privilège du voiturier est basé 
sur un droit de gage. 

J'ai cité (n° 43) un arrêt de Paris, du 
2 août 181 9, qui, adoptant une opinion con- 
traire, décide que le privilège du voiturier 
n'est limité par aucun terme, et que lors- 
qu'il à livré la chose , il n'en a pas moins 
privilège , bien que le propriétaire soit 
tombé en faillite , et qu'il y ait eu ater- 
moiement. 

Pardessus (n° 1205) ne va pas tout à fait si 
loin. Tout en décidant que la remise de la 
chose n'éteint pas le privilège , il veut que 
le voiturier agisse dans le bref délai , que 
l'usage peut seul déterminer, selon la nature 
des choses transportées. « On ne peut, en 
» effet , dit Pardessus , exiger qu'il réclame 
» à l'instant son payement et le frapper de 
» déchéance pour cette omission. Les con- 
» venanceslui commandent quelques égards, 



[1] Sircy, t.7, 2« part., p. H35.Dalloi,vo£fyp.,t. 17, 
p. 50. 

[2] Delvincourt, t. 8, p. 20, notes, n° 7. Grenier, 
no 319. Dalloz, vo Hyp., t. 17, p. 46. 

[5] Récit solennel sur la loi Jfpef. C. qui potior. 

[A] Le privilège du voiturier sur la chose voiturée, 
pour les frais de voiture et accessoires, s'éteint- il aussitôt 
que le voiturier cesse d'être nanti de la chose, et qu'elle 
ae trouve en la possession du destinataire? Arg. aff. 

En tout cas., lorsqu'il s'agit d'un transport de bois au 
moyen du flottage , l'empilage des bois flottes sur le port 
où ils restent à la disposition tant du voiturier que du 

«ropriétaire, n'éteint pas le privilège, et eela encore 
[ta que le propriétaire ait vendu ses beis, et qu'Us 



» les circonstances exigent quelques 
» et la nécessité des vérifications ne pi 
» pas qu'on le paye à l'instant. » 

Toute la difficulté gtt dans l'idée qo'i 
doit se faire de la cause du privilège 
voiturier. Est- il biiçn yrai que ce priviU 
prenne exclusivement sa source dans le 
tissement T Je ne le crois pas. Cujas De 
croyait pas davantage, puisqu'il l'altrib 
au service que le voiturier a rendu, en ami 
nant les marchandises saines et sauves dai 
un lieu où elles ont un plus grand prix [S] 
«r Quoniam sine ea merces salv» perveai 
» non poterant. » Il suit de là que le prii 
lége du voiturier n'étant pas fondé sur 
gage, il importe peu qu'il soit ou pou napl 
Il suffit qu'il soit constant qu'il n'a pas ( 
payé, et que la chose sur laquelle il réclai 
privilège soit la même que celle qu'H a vaj 
turée. Et je remarque qu'en cas de dessair 
sèment du voiturier, on ne tombe plus <f 
d'aussi grands embarras que lorsque Paul 
gisle s'est dessaisi ; car la lettre de voiti 
est là pour constater le nombre et la qi 
des effets. 

On suppose que le capitaine de navire 
qui, sous beaucoup de rapports , est assunil 
au voiturier, ne peut réclamer son privil^ 
que dans la quinzaine de la livraison [(_ 
Mais que prouve cette disposition, siaoà 
que la livraison n'anéantit pas le privilège 



aient été marqués du marteau de l'acheteur : cette veot% 
et la marque qui en est la suite , ne produisent pas psfi 
elles-mêmes une prise de possession réelle et effective ai 
profit de l'acheteur , de nature a éteindre le privilège. 
Rejet, 13 avril 1840. Sirey, t. 40, 4" part , p. 289-» 
(sur le premier point), Maleville, art. 9109, p. 3M; 
Merlin, Répcrt., v<> Privil., sect. 4, S 4; Zacharâe, t-*» 
S 261, no 29. Contra, Pardessus ,' t. 4, n» 1295; Doras- 
ton,!. 10, n» 154; Delvincourt, t. 7, p. 268, notes, nO» 
Persil, art. 2102, % 6, n°« 1 et 2. Dalios, *• Hyp., p.& 

[5J Pothier , Charte partie, n« 89, dit à peu prfch 
même choes du capitaine. 

[6] Art. 907 du Gode de eomm. Pothier, tifce** 
n* 89. 



chàp* n. kxr. nos. 
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& celui qui tffectut) U transport? Or, à Vé- 
ird du voiturier, la loi n'a. pat été si prè- 
le qu'à l'égard du capitaine ; elle ne fU# 
p de délai- Pourquoi se montre? plus ri> 
«reu* qu'elle? 

Cependant, si les objets voitures n'étaient 
Nsaana le même ét*t (ntpra, 109), ou que 
identité ne fût pas certaine, le privilège ne 
wrrait être réclamé, 

11 y a plu* 9 c'est que , si le çonsignataire 
ait un négociant, et si le voiturier eût 
issé emmagasiner la marchandise trans* 
ptée , sans réclamer dans un délai assez 
psrt, le privilège serait compromis; car, 
t matière de commerce» il faut se montrer 
|ns sévère sur la durée de l'extension des 
protégés, Quand la marchandise est débat* 
fe et exposée dans les magasins » elle de* 
Sent la garantie du public , comme je j'ai 
11 !b° 200), La renonciation au privilège 
luit t par conséquent , avec facilité 
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d'un silence qui dépasse de justes bornes* 
207 Us. Le privilège du voiturier s'étend- 
il à toutes les sommes qui peuvent lui être 
dues pour transports précédents f 

Par arrêt du 88 juillet *W9 [i] , la «W 
4e cassation a confirmé un arrêt de Bout-* 
ges, qui s'était prononcé peur l'affirmative* 
Mais cette décision ne peut servir de guide) 
car, pour arriver à un rejet [9], la cour su* 
prême me parait avoir arrangé les faits de 
manière à faire dire i la eour.de Bourges le 
contraire de ce qu'elle avait décidé. Elle a 
donc laissé le poini de droit intact 

Quoi qu'il en soit, il faut dire que les 
frais de voiture dont parle noire article 
sont uniquement ceux de la voiture qui a 
amené la chose. Étendre à cette chose ht 
créance due pour voyages précédents, se* 
rait transporter le privilège d'un objet sur 
un autre, et méconnaître la spMatUè An 
privilège du voiturier [5). 



§ Vffi. Primlégo pour eréanées résultant fabu* oê prévarication*. 



h M. Il y a , en France, beaucoup de fone- 
fonnaires publics qui sont soumis à fournir 
hs esolfoomenien ts . 

jTeH sont les comptables et ceux qui sent 
■trg* du maniement des deniers polies, et 
m communautés et hospices ; ce qui s'ob- 
éit à Rome (comme en le voit par les 
fckrujues du Code , de perknlo eorum qnipro 
*gtor*tibus mtervenerunt, et de perkuto no- 
matorum ) et en France avant la révola- 
ta» ainsi que l'enseigne Loyseau en son 

Ni(édesOttees[4]. 
Tais sont aussi les notaires, agents de 

fange, huissiers, etc. 

|U loi du 27 ventôse an 8 oblige les gref- 

F*> avoués et huissiers à fournir un eau- 

tonnementen numéraire. 



Jl Dalloi, vo Commûtionnain, t. 4, p. 432. 

"J Le penchant exagéré 4e la cour de cassation pour 

*jets frappe depuis longtemps l'attention des juris- 
Hules. 

*J Us commissionnaires pour ventes et expéditions , 
J» par l'administration des occises a la faculté de l'eu- 
Wet a la jouissance d'un crédit permanent, ont droit 

Privilèges établis par les art. 1 19 et 290 de la loi du 
jtow 1822, en faveur des expéditeurs, courtiers el 
P» admis par l'administration, pour les droits d'acci- 
L, * } rée e( ^ e sortie payés dans les six mois anlé- 
r 8 * « demande. 

^constance que ces commissionnaires ont porté eu 
e courant les sommes payées a l'administration , a 
.Jj v Ç de leurs commettants, ne modifie en rien 
«reice de leurs droits de privilège. 



La lot du §7 YentAse an 9 contient la 
même disposition i Pétard des commissai- 
res-priseurs à Paris. 

La loi du 98 ventôse an soumet à la 
même obligation les agents de change et 
courtiers de commerce. 

Enfin la loi du 25 ventôse an 9, en pres- 
crivant au* notaires l'obligation de fournir 
un cautionnement, dit, art. 23, « Que ce 
» cautionnement sera spécialement affecté à la 
» garantie des condamnations prononcées con* 
» tre les notaires , par suite de l'exercice de 
» leurs fonctions, » 

' Cette disposition èsf étendue , par fa lot 
du 2ë> nivôse an f 5 [5], aux cautionnements 
fournis par les agents de change, les cour- 
tiers de commerce , les avoués, les greffiers, 



Le privilège aeeordé au commissionnaire par fart W« 
Code comm., pour le remboursement des avances qu'il a 
faites sur des marchandises a lut expédiées pour être 
vendues pour compte d'un commettant, s'applique, aussi 
longtemps qu'il n'est pas dessaisi de ee qui composait 
ce,tte expédition , non p«s seulement aux avances relati- 
ves aux marchandises restées en sa possession , mais in- 
distinctement à toutes les avance* faites sur la valeur des 
marchandises qui ont fait partie de la même expédition* 
(Code civ., art. 1251, 2073, 2074, 9082, 2101. et 3*0*» 
Code comm,, art. 93 et 191 ; lot du 2G août 1822, art, M9 
et 290; Liège, g février 1845, p. 578). 

[4] Liv. 1, chap. 4, n* 5$. Supr*, a 13. 

[5] Dalloz, vo Cautionnement, t. 4, p. 16, rapporte la 
texte de ces lois. 
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les huissiers et les commissaires-prisears. 

Ces cautionnements (dit l'art. 4) sont, 
comme ceux des notaires, affectés par pre- 
mier privilège, à la garantie des condamna* 
tions qui pourraient être prononcées contre 
eux , par suite de leurs fonctions [1}; par 
second privilège, au remboursement des fonds 
qui leur auraient été prêtés pour tout ou 
partie de leur cautionnement ; et subsidiai- 
rement au payement, dans Tordre ordi- 
naire, des créances particulières qui se- 
raient exigibles sur eux. 

Cas dispositions sont communes aux cau- 
tionnements des receveurs généraux et par- 
ticuliers , et de tous les autres comptables 
et préposés des administrations. 

209. Mais il y a une grande distinction à 
faire entre les cautionnements des compta- 
bles et ceux des autres officiers publics 
énumérés ci-dessus. 

Les cautionnements fournis par les comp- 
tables le sont dans l'intérêt du gouverne- 
ment, qui ne donne le maniement de ses 
fonds que sous cette garantie [2]. 

Au contraire, les cautionnements des 

Sreffiers, notaires, avoués, etc., ne sont 
éposés que pour répondre des faits de ces 
officiers envers les particuliers qui sont 
obligés, ex necessitate officii, de recourir à 
leur ministère , et de suivre la foi publi- 
que [3]. 

Le gouvernement n'a de privilège sur ces 
cautionnements qu'autant qu'il se sert, 
comme partie privée, du ministère des offi- 
ciers publics qui les ont déposés (supra, 
93,95). 

Sous tout autre rapport , ces cautionne- 
ments n'ont pas été établis en sa faveur, et 
il est sensible qu'il n'y a aucun intérêt. 



[i] Mais non pour faits étrangers à leurs fonctions. 
Voy. un arrêt <k Paris du U mai 1832. 

[2] On ne peut considérer comme se rattachant aux 
fonctions d'un receveur généra), et, conséquemment , 
oomme susceptibles de conférer un privilège sur son cau- 
tionnement (lois des 3 et 25 niv. et 6 vent, an 13), que les 
opérations proprement dites de la recette générale, c'est- 
à-dire, les rapports du receveur soit avec le trésor, soit 
avec des comptables ou contribuables, et les faits résul- 
tant des délits ou quasi-délits auxquels ces rapports au- 
raient pu donner lieu. Mais ne doivent pas être réputées 
telles, les opérations que le fonctionnaire a pu faire 
comme banquier, alors même que, par suite des exigen- 
ces du ministre des finances, il les aurait signées en qua- 
lité de receveur général. Grenoble, 3 janvier 1842. 

[3] Loyseau, uff., liv. 3, chap. 8, no 56. 

[4] L. 6, Dig. de fidejuttor. L. 1 , C. d» his qui pro ma- 
gitt. 

[5] Perezius , C. de periculo eorum , no 2, t. 2, p. 476. 
Loyseau, Off., liv. I, chap. 4, n«65. Basnage, chap. 13, 



240. Les cautionnements des notaire*, 
agents de change, répondent-ils seulement 

Sour les condamnations civiles résultant 
'abus, prévarications ou faits de charge, 
ou bien doivent-ils aussi répondre pour les 
amendes qui , dans certains cas , sont pro- 
noncées contre ces officiers au profit du fisc? 

11 est certain, d'après le droit romain, 
que le cautionnement n'est pas tenu des 
amendes. « Fidejussores magistratuum non 
» debent conveniri in pœnam vel mulctam, 
» quam non spoponderunt [A]. » 

Le cautionnement doit seulement rendre 
indemne celui qui a été lésé. Tel est son 
seul et unique but [5]. C'est la décision des 
lois 47 et 37, D. de jure fiscs, et de la loi 1. 
C. pœnis fiscalibus creditores prœferri [6]. Ce 
principe a- toujours été suivi en France, 
ainsi que l'attestent Loyseau et Basnage. Ce 
dernier rapporte un arrêt du parlement de 
Paris du 2 mars 4667, qui l'a aussi dé- 
cidé [7]. 

Telle doit être aussi la jurisprudence sous 
le Gode civil , et c'est dans ces idées qu'a élé 
rendu l'arrêt de cassation du 7 mai 1846, 
rapporte n° 95 ter. 

244. Ceux qui ont prêté les fonds de cau- 
tionnement sont privilégiés, d'après l'art, i 
de la loi du 25 nivôse an 43, rapporté tout 
à l'heure. Mais, d'après ce même article, ils 
ne passent qu'après la créance pour abus et 
prévarications; ce qui est conforme au sen- 
timent de Loyseau [8]. Bu reste, les justifi- 
cations à faire pour prouver le prêt de de- 
niers et, par conséquent , le privilège , sont 
réglées par la loi du 25 nivôse an i 3, et par 
les décrets des 28 août 4808 et 22 décembre 
4842 [9]. 



p. 35. Cujas , sur la loi 68 , Dig. de fidejuuor. Pothier, 
Pand., t. 3, p. 366, n° 37. 

[6] Liv. 10, tit. 7. 

[7] La disposition ne s'étend pas aux amendes et pane* 
pécuniaires , mais simplement aux créances résultant d« 
faits de charge. Paris, 21 janv. 1839. 

[8] Off., liv. 3, chap. 8, n» 92. Supra, n» 72. 

[9] Dalloz, v« Cautionnement, t. 4, p. 17. DeMo- 
court, t. 8, p. 20. — Voy. n« 93 ci-dessus. La re- 
mise que fait le bailleur de fonds au trésor de la àétb- 
ration de privilège de second ordre ne suffit pas pour lu 
faire acquérir ce privilège aux yeux des tiers, û privi- 
lège ne lui est acquis que par l'inscription qui &"* * 
être faite par le trésor sur le registre de la caisse des dé- 
pôts et consignations. Voy. lois et décrets cités. Le trésor 
peut , à défaut d'avoir fait cette inscription , être dédarf 
responsable , envers les bailleurs de fonds , de reflet àe* 
oppositions postérieures à la réception des pièces a&ti- 
8aires pour 7 procéder. (France, cass., 19 juillet 18W 
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ÎU bis. Tels sont les privilèges spéciaux 
organisés par notre article. 
Quant aux privilège» spéciaux qui déri- 



vent de la loi commerciale , ils rentrent 
dans l'interprétation du Gode de commerce, 
dont nous n'avons pas à nous occuper. 



SECTION II. 



DU PRIVILÈGE SUR LBS IMMEUBLES. 



ARTICLE 21Q3. 

Les créanciers privilégiés sur lès immeubles sont : 

1° Le vendeur sur l'immeuble vendu pour le payement du prix. 

S'il y a plusieurs ventes successives dont le prix soit dû en tout on en partie, le 
premier vendeur est préféré au second , le deuxième au troisième» et ainsi de suite. 

2° Ceux qui ont fourni des deniers pour l'acquisition d'un immeuble , pourvu 
qu'il soit autbentiquement constaté, par l'acte d'emprunt, que la somme était des- 
tinée à cet emploi, et, par la quittance du vendeur, que ce payement a été fait des 
deniers empruntés. 

3° Les cohéritiers, sur les immeubles de la succession, pour la garantie des par- 
tages faits entre eux, et des soultes et retours, de lots, 

4° Les architectes, entrepreneurs, maçons et autres ouvriers employés pour 
édifier, reconstruire ou réparer des bâtiments, canaux ou autres ouvrages quelcon- 
ques , pourvu néanmoins que , par un expert nommé d'office par le tribunal de 
première instance dans le ressort duquel les bâtiments sont situés, il ait été dressé 
préalablement un procès-verbal , à l'effet de constater l'état des lieux relativement 
aux ouvrages que le propriétaire déclarera avoir dessein de faire, et que les ouvrages 
tient été, dans lès six mois au plus de leur perfection, reçus par un expert également 
sommé d'office. 

Mais le montant du privilège ne peut excéder les valeurs constatées par le second 
procès-verbal , et il se réduit à la plus value existant à l'époque de l'aliénation de 
l'immeuble , et résultant des travaux qui ont été faits. 

5° Ceux qui ont prêté les deniers pour payer ou pour rembourser les ouvriers , 
jouissent du même privilège, pourvu que cet emploi soit autbentiquement constaté 
par l'acte d'emprunt et par la quittance des ouvriers , ainsi qu'il a été dit ci-dessus 
pour ceux qui ont prêté les deniers pour l'acquisition d'un immeuble. 

SOMMAIRE. 
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*13. S 4». Du privilège du wncfair* Renvoi pour quel- 
ques principe!» 



214. Quelles personnes peuvent être assimilées au ven- 
deur? De Vacquéreur contre lequel le rachat est 
exercée 11 tié pas privilège* 
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Iftl. D* Kcbângistt. Il H* pu* non plus privilège. 
916. D« donateur. Il tsl tMonu plus dair qu'il n'a pw 

privilaga, 
217. Du cessionnaire da vendeur. Renvoi. 
248. Qaelles sommes sont privilégiées? Qu'entend-on 

par rendcur non payé? 
119. Les intérêts da prix sont privilégiés. Discussion à 

cet égard. 

220. Des frais de contrat et de transcription. Ils sont 

privilégiés. 

221. Les dommages et intérêts pour inexécution de la 

vente ne sont pas privilégiés. 

222. Du droit de demander la résolution. Erreur de Gre- 

nier. Le vendeur a droit de demander la résolution 
lorsqu'il néglige de conserver son privilège* 
225. Inconvénients qui résultent de ce droit. 

224. Le vendeur peut-il demander la résolution après 

avoir vainement demandé le prix ? Opinions diver* 
ses. Distinction. . 
224 6m. Lorsque les choses se passent entre le vendeur 
et l'atqàéreur, la réclamation du prix n'est pas un 
obstacle pour réclamer la résolution du contrai» 

225. Mais le vendeur qui a demandé contre des tiers à 

être colloque sur te prix, ne peut demander la ré- 
solution. Raison de cela* Arrêt de la eeur de cas- 
sation. Dissentiment avec Merlin. 

06. âang 4h vendeur* Renvoi. Rang de plualeur» ven- 
deurs entre eux. 

227. S II. Prêteur de denier* pour V acquisition d'un tm- 
mtubliAl datait pas de droit réel sur la chose par 
le droit romain. Il fallait stipuler l'hypothèque. 
Avait-il privilège personnel? 

9$. guftseifU que l'argent reçût son emploi? Fallait- 
il dans l'acte la mention que l'argent était prêté 
pour acheter? Opinions diverses a êet égard* 

219. Principes, du «tait français et modification au â>oU 
romain. 

UNI* État de» choses sens: le (taie civil. Conditions aux- 
quelles est soumis le prêt. 

2$1 . L'acte de prêt doit être authentique. 

252. Du temps qui doit s'écouler entre le prêt et l'emploi. 

333. pu rang dû prêteur de fonds. Son privilège ne peut 
nuire au vendeur, dont il n'eât que lé subrogé. 

234. Difficulté élevée par Renusson sur le rang entre le 



prêteur et têt «fféânders du fende* • qui le prix 
a été délégué. Distinction tor Ptflniea de lu» 
ùuason. . 

255. Du concours entre plusieurs préteurs successifs. 
235 bit. Du cas où le prêteur de fonds a prêté pour ache- 
ter un immeuble saisi. 

256. Du\privilége des cohéritiers et coportageants. Son 

origine. Son nom dans l'ancienne jurisprudence. 
La loi de l'an 7 n'en parlait pas. Amélioration sous 
ce rapport résultant du Code civil. 

237. Raison de ce privilège. Son objet est de maintenir 

l'égalité. Il s'étend à tous les immeubles de la suc- 
cession. 

238. Quelles personnes jouissent de ce privilège. Le 

eemmuniste y a-t-il droit comme le cohéritier? 
Vice de rédaction de notre article. 

239. Créances privilégiées par suite de partage. 1° Sentî- 

tes. 2° Retour pour cause d'éviction. 5° Prit de 
ftieitation. *> Restitution de jouissantes'* 4* Dette 

Su'un cohéritier paye à la décharge des autres. 
issentiment avec Grenier. 

240. Des intérêts des soultes et retours de lot* 
240 ait. Renvoi pour le rang du copartageant. 

241. Des architectes, ouvriers, etc. De ce privilège par 

le droit romain. 

242. il n'avait lieu que pour la reconstruction d'un édi- 

fiée détruit. Quié dans ^ancienne Jurisprudence et 
sous le Code civil ? 

243. Lé privilège des ouvriers n'a pas lieu indéfiniment, 

mais la quantum res pretiosior factë cit. Rejet 
d'une distinction de Pothier, et dissentiment avec 
la cour de cassation et avec Persil et Dali 02. 

244. Comment on apprécie cette plus vaine. 

245. Condition pour que le privilège ait lieu. Double 

rapport d'experts avant et après les travaux. 

246* Des intérêts dus aux ouvriers. 

246 bis. Du cas où ce qui est dû à l'architecte es\ au-des- 
sous de la plus value* 

247. Renvoi pour le rang des ouvriers dans le concours 
avec les autres privilégiés. 

248* Du prêteur de deniers pour réparations èi f muons 
d'arti Précautions à prendre dans l'acte pour con- 
stater la cause du prêt, et dans les quittances 
pour constater l'emploi. 



COMMENTAIRE. 



212. Après avoir parlé sous l'article pré- 
cédent 4* ce Çtû touche aux privilèges spé- 
ciaux sur les meubles Y l'art. 2103 me con- 
duit k traiter des privilèges spéciaux sur les 



immeubles. Je procéderai par Tordre de nu- 
méros donné pa* lé Code oivil , quoique cet 
ordre ne soit pas celui du rang de chacun 
des privilèges institués par la loi: 



| J. Du pfiitiltge «in t?#*Aww\ 



213. Les développements dans lesquels je 
suis entré aux n°* 181 et suivants me per- 
mettent d'être court sur quelaues principes 
qui sont relatifs au privilège du vendeur. 

Ainsi, Ton a retenu que d'aprè* le droit 



romain le vendeur n'avait pas de privilège. 
Je ne réfuterai donc pas ici Grenier, qui 
adopte sur parole [1] l'opinion de Loyseau, 



*+T 



[i] Grenier, Hyp., no 383, 



CHAP. II. ART. 2105. 



m 



qw le vendeur était pmilégié, opinion dé- 
tftiite par des lois formelles, et contraire à 
la doctrine de la grande majorité des au- 
teurs [l]. 

le né dirai pas non plus comment dans 
les pays soumis au droit écrit , on s'était 
écarté de ce principe fondamental. J'ai ex- 
posé tout cela au n* i82, et j'ai parlé au 
n* 483 de la législation des pays coutu- 
miers. 

J'examinerai seulement ici ce qui se rat- 
tache aux points suivants : 4° Quelles per- 
sonnes sont privilégiées pour prix de vente? 
!■ Sur quelles sommes s'étend le privilège? 
3* Le droit de demander la résolution sub- 
siste-t-il dant notre système hypothécaire? 

Quant à ce qui concerne les moyens de 
«onserver le privilège, il en sera parié avec 
étendue sous l'art. 2408 ci-après. 

814. Le vendeur, dit notre article, a pri- 
vilège sur le prix [2]. Ce n'est donc pas sur 
le vendeur proprement dit que peuvent 
rouler les difficultés que j'ai h examiner re- 
lativement aux personnes qui jouissent de 
ce privilège. 

Mais on demande d'abord si l'acquéreur 
à pacte de rachat, qui n'a pas été remboursé 
de tout ou partie du prix par le vendeur 
rentré en possession de sa chose , a privi- 
%e pour ce qui lui est dû. 

La raison de douter est que l'acquéreur à 
pacte de tachât peut être assimilé à un ven- 
deur; que, puisque le vendeur rachète sa 
chose , d'après le nom même que porte le 
contrat , l'acquéreur cesse d'être tel et est 
transformé en un vendeur, ainsi que l'ont 
enseigné plusieurs docteurs cités par Zoan- 
ûetus en son traité De empt. vend, mb pacto 
k rétro, & M. 

Mais la raison de décider est qu'il est faux 
«tue le réméré soit une vente nouvelle; c'est 
une simple résolution de la vente consom- 
mée, dùtraclus potius quant novuê contrac- 
te [3]. Il n'est donc pas possible de soute- 
air que l'acquéreur à pacte de réméré jouit 
du privilège. Il n'a que le droit de rétention 
Ve loi donne l'art. 4675 du Code civil. S'il 



M V°*> la note ur le n» 181. 

PO L'acte par lequel le propriétaire d'an immeuble en 
**<* une partie à un tiers , et forme en même temps arec 
J^qoércar une société dans laquelle il apporte la por- 
no» non vendue , laquelle lai est assurée par un nombre 
«levaient d'actions, ne lui donne droit au privilège de 
"Jdeor qoe sur la partie du prix représentative de ce 
£»* feit robjet de la vente, et non sur la totalité du 
Pn* «le llmmeuble. (Cass., 13 juillet 1841.) 



n'use pas de ce droit de rétention , et s'il 
remet la chose au vendeur, sans exiger le' 
payement des répétitions auxquelles il a 
droit , il doit s'imputer de s'être dépouillé 
des garanties que la loi lui assurait. Il ne 
lui reste plus que l'action personnelle. Cette 
doctrine est aussi celle de Tarrible [4], et de 
Grenier [5]. 

215. On a agité la question de savoir si 
l'échangiste , qui a tant de rapport avec le 
vendeur, jouit du même privilège que ce 
dernier. J'ai établi la négative n° 200. 

Tous les auteurs ne partagent cependant 
pas cette opinion. Elle est combattue par 
Dalloz [6] , mais à tort suivant moi. Cepen- 
dant, si le contrat stipulait un retour en 
argent, je pense que l'échangiste jouirait du 
privilège pour le montant de ce retour, qui 
est un véritable prix [7]. Rien ne s'oppose à 
ce que la vente se trouve mêlée avec l'é- 
change, et alors elle doit produire son effet, 
et jouir de tous ses privilèges. 

216. Grenier demande si le donateur a un 
privilège sur les biens donnés pour l'exécu- 
tion des clauses et conditions imposées par 
l'acte même de donation. 

Cette question n'est pas même proposante, 
tant il est clair qu'il n'y aucune assimilation 
à faire entre le vendeur et le donateur. Ce 
dernier a une action en résolution, que l'ar- 
ticle 954 lui assure pour le cas d'inexécu- 
tion des clauses de la donation , et qui lui 
donne un droit de suite contre les tiers. Il 
doit s'en tenir à ce droit, qui certes est bien 
aussi avantageux qu'un privilège sur lé 
prix. 

217. Le cessionnaire du vendeur jouit du 
même privilège que le vendeur lui-même. 
Je renvoie, à cet égard , à ce qui sera dit 
sur l'art. 21 i 2. J'y parlerai aussi de celui à 
qui une délégation sur le prix a été faite dé 
la part du vendeur. 

218. Voyons maintenant quelles sommes 
sont privilégiées. 

D'abord , nul doute sur le prix principal 
non payé; mais remarquons bien que cest 
le prix tel qu'il est stipulé dans le contrat. 



[8] Pothler, Vente, no if 9. Voy. mon Comm. êê la 
vente, n» 793. Grenier, n«* 339. 

[4] Merlin, v* Privilège, seet. 4, $ 5, n» 5. 

[»] Grenier, n» 390. 

[6] Dalloz, v« Hyp., t. 17, p. 5i, n* 9. 

[7] Grenier, no 387. Delvineonrt, t. 8, p. 25, n« 5. 
Voy. aussi mon Comm, de la vente, no 10. Turin, 
10 juill. 1813. Battur, Traité de t hypothèque*, 1. 1", û* 69. 
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Car les conventions particulières du ven- 
deur et de l'acquéreur, résultant de contre- 
lettres , n'auraient pas d'effet à l'égard des 
tiers. 

Mais qu'entend on par vendeur non payé? 
C'est ce que j'ai suffisamment expliqué supra, 
n° 199. 

219. Le privilège s'étend- il aux intérêts 
du prix ? 

L'affirmative ne peut souffrir de difficul- 
tés sérieuses , et personne, je crois, ne s'est 
avisé de soutenir que les intérêts du prix ne 
sont pas privilégiés. Car, bien que l'arti- 
cle 2103 ne parle pas des intérêts, et qu'il 
ne se serve que du mot prix, néanmoins, les 
intérêts étant un accessoire du prix , et re- 
présentant les fruits de l'immeuble dont 
l'acquéreur a la jouissance , ils doivent par- 
ticiper au même privilège que le principal. 

Mais le point où commence la difficulté 
est de savoir combien d'années d'intérêt sont 
privilégiées. C'est sur celte question que s'é- 
lèvent des divergences d'opinions graves et 
sérieuses. 

Dans l'ancienne jurisprudence, on pen- 
sait généralement que tous les intérêts non 
prescrits sont privilégiés comme le prix 
principal. Despeisses [1] dit: « Pour le prix 
» de la vente, le vendeur est préféré sur les 
» deniers provenant de la chose vendue , à 
» tous les créanciers de l'acheteur, bien 
» qu'antérieurs au contrat de vente ; et pour 
» le cas de déconfiture des biens de l'ache- 
» teur, le vendeur a droit de faire disparal- 
» tre de la saisie générale les possessions 
» vendues, pour en faire ordonner la vente 
» séparément , et , sur les deniers qui en 
» proviendront , être payé du principal et dp 
» tous les intérêts. » D'Olive |2] s'exprime 
dans le même sens. «La même raison donne 
» sujet à la troisième exception concernant 
» le prix des choses vendues, dont les intérêts 
» sont dus au vendeur avec tel avantage 
» qu'en la déconfiture des biens de l'acqué- 
» reur, il a le droit de faire distraire de la 
» saisie générale les possessions vendues, 
» pour en faire ordonner la vente séparé- 
» ment, et , sur les deniers qui en provien- 
» dront, être payé du principal et intérêts 
» par préférence à tous les autres créanciers. 



[1] T. I , tit. Achat* et ventes. 
[2] Quest., not., liv. 4, chap. 21. 
[3] Liv. 6, tit. 54,*rt. 1. 
[41 Liv. 6, chap. 5. 



PI Tit. Vente. 



» C'est un effet de la clause du précaire 
» [supra, 182) que nos arrêts suppléent en 
» tous les contrats de vente des choses im- 
» meubles par le mouvement de l'équité na- 
» turelle , reçue dans le droit, qui ne souf- 
» fre pas que le vendeur se trouve privé de 
» la chose et du prix , tout ensemble. » 

Laroche-Flavin [3] , Catelan [4] , Lamoi- 
gnon [5], d'Héricourt [6] , Serres [7] ; Rous- 
seau-Lacombe [8], enseignent la même doc- 
trine, qui était l'opinion commune. 

Il faut seulement observer qu'il y avait 
dans la jurisprudence des divers parlements, 
quelques différences sur le rang que Ton 
donnait aux intérêts. Au parlement de Paris, 
par exemple, oncolloquait tous les intérêts 
au même rang que le capital. Il en était de 
même au parlement de Bordeaux [9]. Mais, 
au parlement de Toulouse, les intérêts n'é- 
taient colloques qu'après tous les capitaux. 

Du reste, on voit que , malgré cette diffé- 
rence , qui ne touche pas même à l'essence 
des choses, tous convenaient que les intérêts 
faisaient partie du prix , et avaient un pri- 
vilège pour tous les arrérages échus. 

La loi du 41 brumaire an 7 opéra une ré- 
volution dans le régime hypothécaire, en 
créant un système de publicité tout nou- 
veau. On sait que cette loi introduisit des 
formes particulières pour la conservation 
du privilège du # vendeur, en exigeant la 
transcription de la vente , et l'inscription 
d'office. 

L'art. 17, relatif au mode d'inscription 
dès hypothèques et privilèges, voulait que 
l'inscription fît connaître la date du titre, le 
montant des capitaux et accessoires. L'ar- 
ticle 19 portait : « Le créancier inscrit pour 
» un capital produisant des intérêts a droit 
» de venir pour deux années d'arrérages au 
» même rang d'hypothèque due pour son 
» capital. » 

De la combinaison de ces dispositions, 
quelques personnes concluaient que le ven- 
deur n'avait droit de venir au rang du capi- 
tal que pour deux années d'arrérages seule- 
ment, et qu'on ne pouvait plus voir comme 
autrefois la masse des créances s'augmenter 
d'intérêts accumulés pendant une longue 
suite d'années ; on disait que la loi avait 



[6] Vente, chap. 11, «ect. 2, no 39. 

[7] Liv. 2, tit. i,n<>40. 

[8] V<> Venu, sect. i, 

[9] D'Olive, Quest., liv. 3, chap. 29, addit. en note. 
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roula que l'on pût connaître la véritable 
position de chaque propriétaire, ce qui eût 
été impossible si le vendeur eût laissé les 
années s'agglomérer à l'insu des tiers ; qu'il 
fallait donc que , lorsque le vendeur avait 
laissé arrérager plus de deux années d'inté- 
rêts , il requit une inscription ; que même 
alors il ne devait prendre rang qu'à dater de 
l'accomplissement de cette formalité. 

Le Code civil vint remplacer le Code hy- 
pothécaire de l'an 7, par un système diffé- 
rent sous plusieurs rapports , mais basé sur 
le grand principe de la publicité. Il est 
même à remarquer qu'il répéta dans les ar- 
ticles 2108, 2148, n* 4, 2151 les dispositions 
des art. 47 et 19 de la loi du 11 brumaire 
an 7. 

En effet, d'après le Code civil comme 
d'après la loi de brumaire, le vendeur, pour 
conserver son privilège, doit faire trans- 
crire, et le conservateur doit prendre in- 
scription d'office; le vendeur peut aussi, au 
lieu de faire transcrire , prendre lui-même 
inscription [1]. 

D'après le Code civil comme d'après la loi 
de brumaire , l'inscription doit contenir le 
montant des capitaux et accessoires (arti- 
cle 2148). 

Enfin , d'après le Code civil, il est dit que 
le créancier inscrit pour un capital produi- 
sant intérêt n'a droit d'être colloque que 
pour deux années d'arrérages seulement et 
pour l'année courante, au même rang d'hy- 
pothèque que pour son capital ; et cette dis- 
position est conforme à celle de la loi de 
brumaire, si ce n'est que cette dernière ne 
donnait collocation que pour deux années , 
au lieu que le Code civil y joint l'année 
courante (2151). 

Il y a donc conformité à peu près par- 
faite, sur ce point, entre les deux régimes ; 
et de là il est arrivé que l'interprétation 
donnée par quelques personnes à la loi de 
brumaire s'est reproduite sous le Code civil ; 
la cour de Nîmes a même rendu , le 12 dé- 
cembre 1811, un arrêt qui décide que le 
vendeur n*a droit qu'à deux années d'arré- 
rages, outre l'annuité courante [2]. 

Mais cette interprétation , basée sur une 
mauvaise intelligence de la loi , n'a pas eu 



ffl /n/Vxi, sons Part. 210B, n« 285. 

ffl ûalloz, v° Hyp., t. 17, p. 58. Sirey, 1. 13, ï* part., 

[5] fe ne puis admettre l'opinion de Detaineourt, qui 
PWtend que Fart» 2151 fait exception au principe çé- 



un long crédit; on en a senti les vices, et 
la cour de cassation l'a repoussée d'une ma- 
nière solennelle , comme je vais le dire à 
l'instant. 

En effet, le vendeur est privilégié pour 
le prix; et par le mot prix, on ne peut 
nier que la loi n'entende le principal et les 
intérêts. C'est en ce sens que cette expres- 
sion était prise par les jurisconsultes an- 
ciens , et rien ne prouve que le Code ait 
voulu la restreindre au capital seulement ; 
au contraire, l'art. 1632 dit que l'acheteur 
doit l'intérêt du prix jusqu'au payement du 
capital, si la chose vendue produit des fruits 
et autres revenus, et sans qu'il soit besoin 
de stipulation à cet égard. En effet, les in- 
térêts, dans ce cas , représentent le» fruits , 
c'est-à 7 dïre l'utilité , de la chose vendue. 

Il suit de là que l'accessoire doit suivre la 
condition du principal, que par conséquent 
les intérêts doivent accompagner le prix 
dans le rang de préférence qu'il occupe. 
Voilà la règle : il faut s'y conformer, à 
moins que la loi n'y ait expressément dé- 
rogé. 

Qu'a fait le Code civil t en ce qui con- 
cerne les créances hypothécaires produisant 
intérêt et soumises à inscription , son lan- 
gage est précis et clair : il confirme la règle 
en partie, il la modifie en partie. 

II. la confirme en partie, puisqu'il donne 
à deux ans d'intérêts et à Tannée courante 
le même rang que le principal. 11 ne dis- 
pose certainement ainsi que parce que les 
intérêts sont un accessoire qui suit le sort 
du principal. 

Mais il la modifie en partie, en ce qu'il 
la limite à deux ans d'intérêts et à l'année 
courante, et que pour, le surplus , il place 
les intérêts à un autre rang. Telle est la dis- 
position de l'art. 2151 du Code civil, telle 
était aussi celle de l'art. 19 de la loi du 
11 brumaire an 7 # [3]. 

Or, cette restriction aux principes géné- 
raux ne doit pas s'étendre hors de son cas 
textuel. C'est ainsi que l'on s'accorde à dire 
que l'art. 2151 , ne parlant que dés hypo- 
thèques sujettes à inscription , reste étran- 
ger aux hypothèques des mineurs {infra, 
701 ). * 



néraux, non en tant qu'il limite le rang des intérêts à 
deux ans , mais en tant qu'il place ces deux ans sur la 
même liane que le capital. (T. 3, p. 340, notes.) Il suivrait 
donc de là que les intérêts ne seraient pas accessoires du 
principal 1 
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Toute la question est donc de savoir si 
l'art. S 191 , de même que Tan. 49 de la loi 
du 44 brumaire an 7, parle du privilège du 
vendeur, et prétend le limiter. 

Eh bien , la seule lecture de ces deux 
textes de loi prouve qu'ils ne sont applica- 
bles qu'aux hypothèques , et non aux privi- 
lèges. 

S'ils restreignent les intérêts à deux an- 
nées seulement , ou à deux années et à Tan- 
née courante , c'est seulement pour les 
créances hypothécaires, puisqu'ils disent 
que les intérêts , sur lesquels ils statuent , 
auront même rang d'hypothèques que les capi- 
taux. Of , le capital réclamé par le vendeur 
n'a pas un simple rang par hypothèque, 
mais un rang par privilège. Il est colloque à 
la date du contrat de vente , et non au jour 
de la transcription ou de l'inscription. Les 
intérêts dans ce cas ne sont donc l'objet 
d'aucune exception : ils doivent rester dans 
les règles du droit commun , et il. faut en 
revenir aux principes de l'ancienne juris- 
prudence, à laquelle le Gode n'a rien changé 
expressément. 

On parle beaucoup , dans le système con- 
traire , de la publicité et de l'intérêt dés 
tiers à connaître les intérêts dus ; mais ce 
n'est là qu'une illusion {infra, 267). En effet, 
la publicité du privilège n'a pas été intro- 
duite en faveur des créanciers hypothécai- 
res de l'acquéreur. Car le privilège peut 
n'être inscrit qu'au dernier moment (Gode 
de procédure, 834) ; et alors , quoiqu'il ne 
soit connu que postérieurement à l'inscrip- 
tion de toutes les créances hypothécaires , 
néanmoins il les prime sans difficulté. Les 
créanciers hypothécaires ne peuvent donc 
se plaindre qu'on alloue au vendeur tous les 
intérêts échus ; ils ne peuvent dire qtfe, s'ils 
avaient su que la créance capitale fût aug- 
mentée d'intérêts aussi considérables, ils 
n'auraient pas traité aveoJ'acquéreur. G'est 
là une chose que la loi n'oblige pas à leur 
faire connaître , puisqu'elle maintient l'uti- 
lité du privilège , pourvu que le privilège 
soit inscrit au dernier moment. 

Pourquoi donc faut -il que le privilège 
soit rendu public? C'est pour purger la pro- 
priété et assurer le repos des tiers aequé-» 



[1] Slréy, t. 16, 1* pari., p. 171 ♦ t. 17, if part., 
p. 199. Dalkra, v° Hyp., t. 17, p. 60. 
[8] Grenier, n* 103. 
(3) Persil , art. 24*1, i* 8. 
[4] T. 3, p. 359, note», n« 10, 



reurs , mais nullement {k>ûï éclairer les 
créanciers hypothécaires de celui qui â 
acheté. 

Au surplus, d'après l'art. 1654 du Godé 
civil, le vendeur non payé des intérêts 

Kourrait demander la résolution de la vente, 
é serait-il pas contradictoire qu'il ne fût 
pas privilégié sur le prix pour ces mêmes 
intérêts? 

Ce sont ces faisons puissantes qui ont dé- 
terminé la cour de cassation à annuler un 
arrêt de la cour de Bennes du 2 avril 1814, 
qui avait décidé que le vendeur n'était pri- 
vilégié que pour deux années d'intérêts. Cet 
arrêt 9e la cour suprême, en date du 8 mars 
1816, fut précédé d'un réquisi foire de 
Mourre , procureur général , où les princi- 

5 es furent développés avec une grande fofce 
e logique. Néanmoins , l'affaire ayant été 
renvoyée à la cour d'Angers, cette cour crut 
devoir adopter la doctrine de la cour de 
Rennes. Mais un nouvel arrêt de la cour de 
cassation, rendu le 1" mai 1817, sous la 
présidence du garde des sceaux et sections 
réunies, cassa la décision de la cour d'An- 
gers ; et la coût de Paris , saisie du renvoi, 
mit fin à cette longue lutte en se rangeant 
à l'opinion de la cour de cassation [11. 

Cette jurisprudence me parait Seule Con- 
forme au texte de la loi et même à son es- 
prit, qui, il faut le dire, est resté indif- 
férent sur les droits des créanciers de 
l'acquéreur , et les place à l'égard du ven- 
deur dans un système d'où la publicité est, 
pour ainsi dire , exclue. Je sais tontes les 
critiques qu'on peut adresser à un pareil 
système. Mais elles ne peuvent être dirigées 
que contre le législateur : la jurisprudence 
est exempte de reproches ; car son rôle est 
d'appliquer les lois, lors même qu'elles sOnt 
imparfaites , et non de les refaire. 

Au surplus, les considérants des deux ar- 
rêts de la cour de cassation sont la meil- 
leure réponse aux doutes de Grenier [2] et à 
l'opinion contraire de Persil [3] et de Dfel- 
vincourt [4]. L'on peut considérer ce point 
de jurisprudence comme définitivement 
fixé [5], 

220. Le même privilège qui est accordé 
du vendeur pour le principal et les Intérêts, 



[5] Dalloz, vo Hyp., t. 17, p. 51. Favard, /««*•. 
hyp., seet. 7, &• 13. Arrêt de Bourges du 53 mai 18*. 
Dalloz, t. 30 , 2« part., p. 32. — 11 a c« privilège «neort 

Ibta qtf aa«uie laseriptioa séparée flftftt été prise paar 
\m intérêt*, (farts , 7 4*. 1831 .) 
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fttond-il également aux frais de contrât de 
vante et à eeufc de transcription que le Ten- 
deur aurait pu avance*? 

Grenier enseigne l'affirmative [11, parce 
que , dit-il , ce sont des accessoires du prix. 
Mais cette opinion paraît inadmissible a 
Dallas (S] , qui pense que c'est donner une 
extension arbitraire' au mot prm* 

On ne peut nier que , lorsque le Vendeur 
a fait l'avance des loyaux eouts, l'acheteur 
ne soit tenu de lui rendre ew vendito [5]. 
D'un autre coté, on appelle prix tout ce 
qut l'acheteur débourse pour obtenir la 
jouissance de la chose. tPretium rei, disent 
• Godefroy et Socin [4] , mm propter rem 
a habmdam et aequirendam impema* * Les 
loyaux ooûts font donc partie du prix, et ce 
n'est pas là forcer le sens des mots. 

Dira-t-on que rien n'obligeait le rendeur 
à faire oe déboursé ; que c'est là une sorte 
de prêt bénévole qu'il a fait à l'acquéreur, 
seul chargé des loyaux coûts; que d'ail- 
leurs, en ce qui concerne le vendeur, le 
prix n'est que ce qui doit entrer directe- 
ment dans ses mains en indemnité de ce 
qu'il livre , et non ce qui doit passer entre 
lès mains du fisc? 

On répond à cela que le vendeur a intérêt 
à avoir un titre qui assure sa créance, et qui 
le mette à même d'obtenir le payement du 
prix; que la transcription est également 
uns son intérêt , puisqu'elle est un moyen 
de rendre son privilège public (Infra, 967) ; 
que l'accomplissement de ces formalités est 
donc lin devoir que l'acquéreur contracte 
envers lui, et que oe dernier doit en payer 
les frais, à la déoharge du vendeur j que s'il 
Banque à cette obligation, le vendeur, forcé 
it faire l'avance des loyaux coûts , en de- 
vient créancier direct envers l'acquéreur; 
qu'enfin l'acquittement de ces frais, laissé 
sa compte de l'acheteur, et leur importance 
Présumée , ont été pris en considération 
pour la fixation du principal; que, sous tous 
«s* rapports, le mot prix se trouve renfermé 
dtnssa valeur etaote, et qu'il n'y a rien que 
de juste dans le privilège accordé au ven- 



[I] Grenier, n<> 5*4. 

P] Dalloi, vo Hyp.y t. 47, p. 51 , n« 8. 

P] L* iS, C. de aeié empt. et vendit. Potbier, Pané., 
t-M 0- 91 et 97, p. 531, 532. 

[fl Godefroy , sur la loi 40, 8 1 » Dig- * €0 *4' * démon*., 
noie n. Foy. mon Comm. de la vente, n» 596. 

[*} Danoton, no t62, el 'Persil, sur Fart. SlIOS, pen~ 
"M que le vendeur n'a pas pmiléeje pe«r les droits <m- 
re |wreinent q^u a payés. Sic, Caen, 7 juin 1837, Sirey, 



dëtir pour le remboursement de pareils ac* 
eessoires [5]. • 

111. Mais il faut décider avec Grenier [6] 
que le vendeur ne peut avoir de privilège 
pour les dommages et intérêts résultant de 
l'inexécution du contrat de vente. Ces dom- 
mages et intérêts sont hors du prix et de 
l'exécution de l'obligation principale. Ils 
donnent lieu seulement à une action per- 
sonnelle non privilégiée (n 9 400). 

111. Je viens au droit de demander la 
résolution qui appartient au vendeur. 

J'ai retracé plus haut les principes sur ce 
point [7]. Je me borne à remarquer ici que 
Grenier est tombé dans l'erreur lorsqu'il a 
dit que « de tout temps il a été de principe 
» que la condition résolutoire est toujours 
a spus-entendue dans les contrats synal- 
» lagmatiqueS, en cas d'inexécution des 
» conventions [8]. » Chez les Romains la 
condition résolutoire n'était jamais sous- 
entendue dans les contrats nommés, tels 
que la vente , etc. G'est seulement par le 
droit français que le pacte commissoire a 
été sous-entendu dans les conventions , et 
encore n'est-ce qu'assez tard que cette inno- 
vation a été introduite [0]. 

On s'est demandé, sous le Gode civil, si 
l'art. 1654, qui permet au vendeur de de- 
mander la résolution de la vente si l'ache- 
teur ne paye pas le prix, n'avait pas été 
modifié par le système hypothécaire , dont 
la base est la publicité , et qui a voulu que 
le privilège fût rendu notoire par la trans- 
cription ou l'inscription. 11 semblait à quel- 
ques jurisconsultes que c'était une chose en 
quelque sorte contradictoire, que d'assu- 
jettir d'une part le privilège à des conditions 
de publicité, et de l'autre, de laisser l'action 
résolutoire au vendeur, qui aurait négligé 
de s'y soumettre. 

Mais ces doutes ont été levés par deux 
arrêts des 1 décembre 1811 et 5 décembre 
1817 [10], qui ont maintenu le vendeur dans 
le droit d'user de la faculté de demander la 
résolution de la vente , quand il n'est pas 
payé. En effet , le privilège sur le prix ne 

t. 57, 2« paru, p. 409. D. P. t. 37, 2« part., p. 144. 
Dalloz , v<> Uyp., n<> 8. 

[6] Grenier, t. 9, p. 384. 

[7] Delvineourt, t. S, p. 25, noie 5. 

[8] Grenier, t. 2, *> 379. 

[9] Despeisses, t. 1, sect. fin., n« 19. Pothter, Vente, 
n* 47S. Voy. mon Comm. de Invente, t. 3, n» 821. 

[10] Jtallm, vo Vente, p. 2$, 147 SI 45t. 
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doit pat être confondu avec le droit de de- 
mander la résolution , qui tend à obtenir la 
chose même, et qui n'est pas assujetti à 
l'inscription pour être conservé. 11 n'est 
donc pas possible d'éluder l'application de 
l'art. 1654 du Gode civil. C'est aussi ce 
qu'ont reconnu les cours royales par de 
nombreux arrêts [!}. 

. 223. On ne peut se dissimuler cependant 
que cette jurisprudence, quoique basée sur 
la saine interprétation de la loi , ne donne 
lieu à beaucoup d'inconvénients. Le plus 
notable est que lorsque la chose vient à pas- 
ser de main en main, si le premier acqué- 
reur n'a pas payé le prix au vendeur, celui- 
ci peut revendiquer l'immeuble entre les 
mains du dernier acquéreur, quand même 
toutes les formalités nécessaires pour purger 
auraient été remplies [2] , ce qui est eertai- 
nement bizarre sôus un système hypothé- 
caire dont l'une des principales promesses 
est de purger les immeubles , mis en circu- 
lation , des créances privilégiées ou hypo- 
thécaires par lesquelles on pourrait troubler 
les droits des tiers acquéreurs. Mais ce qui 
n'est pas moins singulier , c'est que l'adju- 
dication sur saisie immobilière ne peut elle- 
même mettre l'adjudicataire à l'abri des 
effets de la clause résolutoire [3] ; en sorte 
que la procédure en expropriation aura été 
faite à grands frais , l'ordre aura été ter- 
miné , tous les créanciers se croiront satis- 
faits, et cependant le vendeur pourra trou- 
bler cette sécurité [4] , et rendre tant de 
peines et de dépenses infructueuses , en se 
montrant tout à coup armé du droit de re- 
vendication. 

Ces inconvénients ont été signalés par 
plusieurs auteurs, et particulièrement par 
Jourdan [S]. Il y aurait urgence à ce que 
le législateur fît cesser un état de choses si 
inquiétant pour les tiers, et qui apporte 
tant d'entraves dans les ventes d'immeubles. 

224. J'ai dit (n° 223) que le vendeur qui 
n'avait pris aucune précaution pour conser- 
ver son privilège , pouvait toujours exercer 
le droit de résolution; que même, après 
avoir gardé le silence pendant tout le cours 



[i] Caen, 48 juin 1815. Rouen, 4 juillet 1815. Paris, 
11 mars 1816 (Sirey, 1. 17, 1™ part., p. 109). Limoges, 
19 janvier 1824 (Sirey, t. 26, 2« part., p. 1-83). Cas*., 
50 avril 1827; 24 août 1851 et 50 janvier 1857. 

[2] Cass., 26 mars 1828. DaUoi, t. 28, i™ part., p. 195. 
Voy. Tarrét do Limogea cité ci-dessus. Montpellier. 
1» mai 1827» 



de la procédure en expropriation, il avait la 
faculté de demander contre l'adjudicataire 
la résolution du contrat. 

Hais il se présente ici une question im- 
portante. Lorsque le vendeur a demandé à 
être colloque par privilège sur le prix de 
l'immeuble vendu ou adjugé , peut-il , s'il 
n'obtient pas ce qu'il désire , rétracter cette 
demande, et exercer l'action en résolution? 

La cour de cassation a décidé cette ques- 
tion contre le vendeur, par un arrêt du 
16 juillet 1818. «Attendu, a-t-elle dit, que 
» le sieur de Rachaix, au lieu d'intenter 
» l'action en résiliation , était intervenu 
» dans l'instance de saisie immobilière, sarit 
» demander la distraction , s'etant pourvu 
* dans l'ordre pour être colloque sur le prix 
» de l'adjudication , et ayant ainsi approuvé 
» la vente , s'est rendu non recevable dans 
» sa demande en résolution de la vente par 
» lui faite.» 

Cette décision a été critiquée avec forée 
par Merlin, qui la trouve aussi contraire 
aux. lois romaines qu'à l'équité et aux ar- 
ticles 1184, 1654, 1655, 1864 du Gode 
civil [6]. 

Deux points de vue différents doivent pré- 
sider à l'examen de cette difficulté. 

224 bis. En général , tant que les choses 
se passent entre le vendeur et l'acquéreur, 
je crois qu'on ne peut opposer au vendeur 
les démarches qu'il a faites pour obtenir le 
payement du prix, et prétendre qu'il a re- 
noncé à l'exercice de la clause résolutoire. 
Pour faire tomber l'acquéreur dans l'espèce 
de peine qui résulte pour lui de la résolu- 
tion du contrat, n'est-il pas naturel que le 
vendeur poursuive d'abord le payement du 
prix? L'ordre logique n'est-il pas que le 
prix, objet principal de la vente, soit ré- 
clamé en premier lieu , sauf , en cas d'im- 
possibilité de le recouvrer, à attaquer 
l'acquéreur par d'autres moyens? Ce serait 
abuser de l'intention du vendeur, que de 
soutenir qu'il a renoncé à la clause résolu- 
toire : s'il y a renoncé, ce n'est qu'à la con- 
dition sine qua non qu'il sera payé. 

Les lois romaines qui sont mises en 



[3] Art. 731 du Code de proc. Pigcau, t. 2, p. 230, no 5. 

[4] Voy. préface. 

[S] Thémis, t. 5 et 6. Voy. aussi Grenier, t. 2, n*. 382, 
et ut. 1, Disc, prélim., no 8, $ 6. 

[6] Merlin, Quôët. de droit, y Option, $ 1. fty. kf 
Brocard* d'Aion, p. 538. . 
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mut fl] fié sont pas applicables, comme je 
tais le montrer. 

La loi 7 D. de lege commistor. , qui est le 
type des autres , est ainsi conçue : « Post 
» diem legi commissori» prastitutum , si 
» yenditor pretium petat, legi commissori» 
» renuntiatum videtur, nec variare et ad 
i hanc redire potest. » 

On voit qu'elle ne s'occupe que du cas où 
la Tente est accompagnée du pacte commis- 
sure. Or, l'effet du pacte commissaire était 
fort différent de la clause résolutoire du 
droit français. Le pacte commissoire rendait 
la chose inempta, par défaut de payement 
du prix à l'époque convenue. Il opérait de 
pfein droit [2] , et le vendeur pouvait la re-» 
prendre, en vertu de l'action de revendica- 
tion, comme lui appartenant. Dans cet état 
de choses, demander le prix , c'était recon- 
naître l'existence de la vente, c'était agir en 
vertu de l'action ex empto, qui ne peut dé- 
couler que d'un acte de ven^e existant; 
c'était, par conséquent , renoncer au pacte 
wmmssoire qui suppose la vente détruite. 
On ne peut vouloir tout à la fois qu'un con- 
trat soit ou ne soit pas. Quand on agit 
comme si la vente subsistait toujours , on 
purge le pacte qui permettait de la considé- 
rer comme anéantie. On lui redonne l'exis- 
tence, qu'elle avait perdue par le seul fait 
de l'omission du payement. La conséquence 
que le* lois romaines tirent de l'action en 
payement du prix est donc tout à fait ra- 
tionnelle. 

Hais les choses sont bien différentes dans 
notre clause résolutoire tacite. Elle n'est 
qu'un pacte commissoire imparfait [3]. Elle 
ne permet pas de considérer la vente comme 
résolue de plein droit; elle autorise seule- 
ment la résolution [4]. En attendant, la 
vente subsiste toujours. Aucune incompa- 
tibilité ne se fait donc remarquer entre 
1 action en payement du prix et l'action en 
résolution de la vente. Demander le prix, 
ce n'est pas , comme dans le cas prévu par 
les lois romaines, renoncer à la non-exis- 
tence de la vente. Cette non-existence n'est 



. Pi L. 7, Dig. de lege commissor., L. 4, C. de pactis 
wfercmjK, etvendUbr. Pothier, Pand., t. i, p. 500, n« 7. 
ffl Pothier, Vente, n» 463. 

ÇJ Argument de ce que disent Voet, Hb. 18, tit. 5, n* S, 
S?? 11 ' * pmktwne créditât., exereit. B, m» 10. 
rS i*' iiU * i6W du Code ci y il. 
13 i m *' d * "' * vis ' Bi P ert " *° Résolution, 
1*3 Le vendeur avait inutilement produit dans un or- 



pas encore arrivée ; cal», pour qu'elle ar- 
rive , il faut que le vendeur la demande en 
justice, et l'obtienne des tribunaux. Et si le 
vendeur la réclame, après avoir vainement 
demandé le prix, ce n'est pas de sa part se 
mettre en contradiction avec lui-même; ce 
n'est pas vouloir qu'une chose soit détruite, 
quand on avait voulu qu'elle subsistât; c'est 
partir d'un point fixe , l'existence de la 
vente, et en demander soit l'exécution , soit 
l'annulation. C'est échelonner les moyens , 
suivant l'exigence des cas [5], 

225. Mais la décision est-elle la même 
lorsque le vendeur se trouve en contact avec 
des tiers, lorsque, par exemple, sachant 
qu'un ordre va être ouvert, il y intervient 
pour réclamer une collocation privilé- 
giée? 

On a vu ci-dessus l'opinion de la cour de 
cassation, et la critique de Merlin. Un arrêt 
de Montpellier, 1 er juillet 4828, a paru à 

Juelques personnes s'être rangé à l'opinion 
e ce jurisconsulte : je ne suis pas sûr ce- 
pendant que telle soit sa portée; car le re- 
cueil de Dalloz expose les faife de manière 
à laisser du doute à cet égard [6]. 

Quoi qu'il en soit, il me semble que le 
système de la cour de cassation doit l'em- 
porter [7]. 
Le vendeur qui se présente à un ordre , 

Sour être payé de ce qui lui est dû sur les 
eniers à distribuer, fait un acte positif par 
lequel il ratifie la revente faite par son ac- 
quéreur [8J. H acquiesce à cette transmis- 
sion de la propriété entre les mains d'un 
tiers; il s'interdit, par conséquent, le droit 
de venir ensuite faire résoudre ce qui a été 
consommé sous ses yeux , avec son concours 
et sa participation. La bonne foi s'oppose à 
ce qtie le tiers acquéreur, qui a mis les 
deniers en distribution, soit inquiété par 
celui-là même qui a ratifié cet acte par sa 
présence, et par sa volonté d'en profiler. 

Merlin oppose plusieurs lois romaines, 
d'où il résulte que lorsque de deux actions 
que l'on croyait avoir, on a choisi par erreur 
celle qui était insoutenable, et que l'on n'a- 



dre précédent ; mais, autant que je puis en juajer par le 
rapprochement des faits, Pimmeuble qu'il voulait repren- 
dre par le moyen de la résolution n'était pas celui dont 
le prix avait été distribué. Pris en ce sens , cet arrêt ne 
serait pas une confirmation de l'opinion de Merlin. 

[7 j Un arrêt de Paris , 36 juin 1826, l'a approuvé in- 
directement. 

[8] Arrêt de Riom , 28 février 1824. 
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vait réellement pas [1], rien n'empêche que 
l'on ne retourne à celle qui est valable. Il 
croit pouvoir s'en prévaloir contré la cour 
de cassation, parce que, dans l'espèce ^qu'elle 
a jugée, le vendeur n'était intervenu dans 
l'ordre que dans la croyance que son inscrip- 
tion était valable, tandis qu'elle était nulle 
pour défaut de forme. 

Je reconnais qu'en thèse ordinaire , Ter- 
reur sur le choix d'une action n'empêche 
pas de recourir à celle qui est de nature à 
produire effet :' « Qui inepta utitur, dit Go- 
» defroy [3], apta ^ut subsidiaria , uli poste. » 
Mais H me semble que ceci n'est pas appli- 
cable, lorsque des tiers ont été mis en jeu, 
lorsque l'erreur de celui qui agissait avec 
un titre coloré a fait consommer avec eux 
des actes de bonne foi. Ces actes doivent 
être maintenus; car la réparation de l'er- 
reur aurait des suites plus fâcheuses que 
l'erreur elle-même, et l'on arriverait à ce 



résultat injuste de préférer celai qui s'est 
trompé par sa faute, à ceux qui ont #4 
trompés par lui. 

?2o. J'ai parlé, n° 78, du rang que le ven- 
deur peut réclamer contre les autres crégn- 
ciers privilégiés sur les immeubles. Je me 
borne à faire remarquer ici que, lorsqu'il y a 
plusieurs vendeurs successifs du mêjne ?b- 
jet, ils ne viennent pas entre 4ux par con- 
tribution , mais que le premier vendeur est 
préféré au second, le second au troisième, et 
ainsi de suite [3]. 

La raison en est simple. Chaque vendeur 
a reçu l'immeuble grevé , au profit de son 
prédécesseur, de la condition résolutpire 
pour défaut de payement du prix. Or, si le 
premier vendeur peut opérer la revendica- 
tion sur le second , et fui enlever ta chose 
vendue , par identité de raison , il doit lui 
être préféré sur le prix , qui n'est que la re- 
présentation de l'immeuble [4]. 



J II. Privilège de ceux qui ont fourni des deniers pour l'acquisition <fu$ immeubU* 
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227. Par 1$ droit romain, celui quf avait 
fourni des deniers pour l'acquisition d'un 
immeuble , n'avait aucun droit réel sur cet 
immeuble, à moins qu'il ne se fût expres- 
sément réservé un droit d'hypothèque. 

a Licet , iisdem pignoribus multis creaM- 
» toribus, diversis temporibus, datis, prio- 
» res habeantur potiores , tara en eum cujus 
i pecunia prœdium comparatum probatur , 
» quod et p'ignori esse specialiter oblïgatum 
» statim convenit , omnibus an te fer ri juris' 
» auctorilate declaratur. » L. 7. C. qui po T 
ûor [5]. 

Grenier me parait avoir mal saisi le sens 
de cette loi [6]. « De la loi Licet, dit-il, il se 
» tirait la conséquence qu'il n'y avait pas 
» un privilège tacite en faveur de celui qui 
» aurait fourni des deniers pour acheter cet 
» immeuble, par cela seul qu'il y en eût eu 
» une simple reconnaissance de la part de 



[1] On peut voir un plus grand nombre entera de ce» 
lois citées dans les Brocards d'Azon, p. 558. Cet auteur 
en note jusqu'à quatorze. 

[2] Sur la loi u , g 7, Dig. de intt. actione , note y, et 
sur loi 1, C. defurtis. 

[3] Disp. 4e notre article. 

[4] Cette raison n'est pas la véritable-. Le pririlépe d« 
vendeur n'n pién de commun avec son droit de r«ve»diea- 
tkn et son droit de demander la résolution du contrat. 
Le privilège du premier vendeur eat préféré au privilège 
do second vendeur de l'immeuble, parctf que celui-»ci 
n'ayant jamais déboursé ce prix à son auteur qui eat resté 



* l'acquéreur. Il était indispensable qu'il 
» fût dît que h somme avait été employée 
» à l'acquisition. » Si je ne m'abuse, ce 
n'est pas là ce que vent cette loi. Elle ne 
fait pas seulement dépendre le privilège de 
la preuve que la somme a été employée à 
l'acquisition ; elle le fait dépendre avant 
tout de la stipulation expresse que ftro- 
meuble acheté sera affecté par hypothèque au 
prêteur. 

Le molif pour lequel celui qui prêtait 
pour acheter n'avait aucun droit réel sur la 
cho$e, était cette maxime vulgaire ; « Quod 
» ex mea pétunia comparatum est, meum ntm 
» est. » Il fallait une convention d'hypo- 
thèque pour assurer un droit réel. 

11 n'y avait que l'immeuble acheté des de- 
niers du pupille, qui fût affecté tacitement à 
la sûreté du prêt. Une constitution spéciale 
et exceptionnelle de Sévère et Antonio [7] 



tr- 



ainsi doublement privé de la efeeso et du prix, fenriat»! 
rait évidemment aux dépens de son vendeur s'il pouvait 
le primer. S'il en était autrement, le privilège, au lieu de 
trouver son fondement dans des motifs d'équité, ne ferait 
que consacrer l'injustice. Voy. au surplus les notes sor 
les n« 70 et 4 17 6*. (Noie * l'iditm* kdge) 

[S] Potnier, Parut., t. i , p. 973, n* 27. 

{6] Grenier, t. 2, n« 392. 

[7] L. 3, Dig. de rat. #0*. ftn' nfitmft*. Loyeea*, Qf-, 
liv. 3, chap. 8, n» 2». Visai**, Qmmtt. eehet^Wiu 8, e. *• 
Favre, Code, lib. 8, tH. », déf. 1Q. PotWor, Part., 1. 1* 
p. 575, note E>, et t. 2, p. •§&, m t*.* 
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yrait été nécessaire, pour introduire cette 
dérogation au droit commun. 

L'Hypothèque conventionnelle du prêteur 
de deniers était privilégiée, c'est-à-dire, 
qu'elle assurait un rang supérieur aux hy- 
pothèques, même antérieures. La raison eu 
était que le prêteur ayant» en quelque sorte, 
procuré un gage aux créanciers, devait leur 
être préféré [1]; « quia scilicet non aliter 
» erat contracturus nec proinde c&teris an- 
» terioribus creditoribus pignoribus causant 
» pnebiturus [2], » Ainsi crue le dit Louet , 
la chose entrait dans les biens <Ju débiteur 
c$m causa privUegii [3]. 

C'était une question que dé savoir si le 

Efyeur de deniers avait, en l'absence de 
ute convention , un privilège, personnel, 
inler chirographarios. 

Bartole décidait l'affirmative, mais à la 
condition qu'il fût constaté aue l'argent 
avait été prêjté pour l'achat aë la chose. 

* Quandoque quis mutuat ad rem entendant, 

* non expresso quod illq res sit ei obligata, 
» et tune habet privilegium in personali, 
» non in hypothecaria... Quandoque quis 
» mutuat pecuniam suam simpliciter, non 
» exprimendo ad rem entendant, tamen ex ea 
» res emilur, et lune non habet privile- 
> gium nequein personali, neque in nypothe- 
» caria, u\ supra de trib. act. I. procurât* 
» S plane [A], » 

Cette opinion est aussi celle deLoyseau[5] 
et de Perezius [6|. Cependant j'aurais de la 
peine à l'adopter, car aucune loi ne parle de 
ce privilège. La loi procurât. % plane, D. de 
trib. aet., paraît au contraire l'exclure for- 
mellement. « Licet merces quae exstant, ex 
» unius créditons pecunia sut comparât» , 

* dicendum erit omnçs in tributum ve- 
» nire [7], » A la vérité, la loi quod quis, 
citée ci-dessus, n° 481 , et la loi 26 D. de 
reb. auct., portaient que celui qui avait 
prêté de l'argent pour l'achat d'un vaisseau 
avait un privilège personnel. Mais des au- 
teurs très-graves remarquaient que c'était 
taie exception introduite favore navigutio- 
**[«\. 

HlFavre, foc. ril. ' 

Pj Expressions de Fayre , toc. cit. Elles font allusion 
MB créanciers antérieurs ayant hypothèque générale. 

[3] Lettre H, somm. 21. - 

[1] Sur la loi interdum qui potior, D. 

M °/f-i Hv. 3, chap. 8, n* 5t. 

[6]Code,lib. 8, lit. 18, no 19. 

P] Pothier, Pand., t. 1, p. 410, no 0. 
. [8] Pavre, Code, lib. 8, Ut, 8, <Wf. 18, nota 2. Con- 
W*r., lib. 8, cap. U M 12. 



228. Mais revenons à l'hypothèque pri- 
vilégiée du bailleur de fonds. C'était une 
grande difficulté de savoir si, pour s'en 
prévaloir, il était nécessaire que l'acte con- 
tînt , outre la stipulation d'hypothèque » la 
mention que l'argent était prèle pour opé- 
rer l'achat , ou s'il suffisait que par le ré- 
sultat U fût prouvé que l'argent y avait été 
réellement employé. Notre vieux commen- 
tateur Faber soutenait [9] que la clause de 
destination- n'était pas nécessaire, et qur'il 
suffisait de l'événement. Cette opinion, adop- 
tée par plusieurs jurisconsultes, ne paraît, 
pas contraire au texte précis de la loi licet. 

Mais je préfère l'opinion de Loyseau, qui 
ne veut pas que la loi licet soit prise isolé- 
ment, et qui la combine avec la novelle 97, 
chap. 4, où il est dit : 4 si kxprbssim sgbiftum 
» sit in instrumenta , creditum fuisse aurum 
» oeçasione militiœ [10]. » 

On conçoit d'ailleurs facilement la raison 
de cette exigence. Il ne fallait pas qu'un 
prêt hypothécaire fait purement et simple- 
ment, et sans vouloir que les fonds fussent 
employés à un achat , acquît un privilège , 
ex post facto, par des circonstances non pré- 
vues et étrangères à la volonté du prêteur. 

Ainsi, la destination devait être expres- 
sément convenue. 

D'un autre côté, j'ai montré (n° 27) par le 
texte de la loi licet qu'il fallait rapporter la 
preuve de l'emploi, « Cujus pecunia prœdium 
comparaium probatur [11].» 

Tels étaient les principes du droit romain 
sur cette matière qui présentait de grandes 
difficultés d'interprétation , mais que les ef- 
forts des commentateurs étaient parvenus à 
éclaircir et à systématiser. Je m'y suis ar- 
rêté trop longtemps , peut-être , au gré de 
quelques lecteurs , et cependant je n ai fait 
que loucher les sommités, et faire ressortir 
les résultats. 

229. En passant dans notre, ancien droit 
français , le droit du bailleur de fonds subit 
d'importantes modifications [12]. 

On sait que nos contrats .authentiques 
emportaient avec eux une hypothèque sans 



s 



[9] Sur la loi licet. 
10] Ojf., Hv. 5, chap. 8, n«* 29 et suiv. 

[ifj Vey. aussi la loi dernière , C de piçne*. loyseau, 
Off. t liv. 3, chap. 5, n" il, 12, i3, 14, 15, a parfaitement 
expliqué cette matière , en réfutant toutes les objections 
et en conciliant tous les textes qui paraissent contraires. 

[12] Dàlloz dit que la loi licet prescrivait les mêmes for- 
malités que Part. 3103, u° 3, Code civil. (Voy. Hyp., 
p. 51, n» 15). On se convaincra aisément par ce qui sujit 
que cette assertion manque d'exactitude. 
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stipulation. H ne fut donc plus nécessaire 
que celui qui prêtait son argent à un ache- 
teur par acte devant notaires stipulât une 
hypothèque. 

D'un autre côte', on maintint avec sévérité 
l'usage de la condition prescrite par la no- 
velle 97, chap. 4, savoir, qu'il résultât d'une 
clause expresse de l'acte que le prêt était 
fait pour acheter [1]. 

On alla même plus loin, afin d'éviter les 
fraudes , et l'on exigea qu'indépendamment 
de la mention contenue dans le contrat de 
prêt sur la destination , l'emploi de l'argent 

1>rêlé fût prouvé par l'acte d'achat, dans 
equel il fallut insérer la clause que le paye- 
ment du prix de l'immeuble avait été fait avec 
l'argent prêté, chose que le droit romain 
n'exigeait pas, «ar il se contentait d'une 
preuve quelconque de l'emploi [2]. Cette 
jurisprudence se maintint jusqu'aux der- 
niers temps ; On peut en suivre les progrès 
ultérieurs dans Basnage [3]. 

A ces conditions, le prêteur de* fonds avait 
un privilège de plein droit, qui répondait à 
l'hypothèque privilégiée, qui chez les Ro- 
mains ne résultait que d'une convention 
formelle. 

230. C'est sous les mêmes conditions que 
le Code civil accorde un privilège à celui 

3ui a prêté de l'argent pour l'acquisition 
'un immeuble (infra, 354). . 

Il faut d'abord qu'il soit authentiquemenl 
constaté, par l'acte d'emprunt, que la somme 
' était destinée à cet emploi. 

Il faut, ensuite que la quittance donnée à 
l'acquéreur de l'immeuble par le vendeur , 
porte que le payement a été fait des deniers 
empruntés. 

La disposition du Code qui impose ces 
conditions au prêteur jaloux de s'assurer un 
privilège , revient à celle qui est renfermée 
dans l'art. 1250, n° 2. 

« Lorsque le débiteur, dit ce dernier ar- 
» ticle, emprunte une somme à l'effet de 
» payer sa dette, et de subroger le prêteur 
» dans les droits du créancier , il faut, pour 
» que cette subrogation soit valable , que 
» l'acte d'emprunt et la quittance soient 
» passés devant notaires; que dans l'acte 
» d'emprunt il soit déclaré que la somme a 



[4] Lotiet, lettre H, somm. 21. 

[2] Idem. Loyseau, Offices, \i\. 3, chap. 8, no 44. 

[3] Hyp-> chap. 14. 



» été empruntée pour faire le payement, et 
» que dans la quittance il soit déclaré que 
» le payement a été fait des deniers fournis 
» par le nouveau créancier. Cette subroga- 
» tion s'opère sans le concours du nouveau 
» créancier. » 

Celui qui emprunte pour acheter subroge, 
en effet , de plein droit, le prêteur au privi- 
lège du vendeur, et le cas dont parle notre 
article n'est qu'une espèce particulière de 
l'art. 1250, n° 2. 

234 . Le mot authentiquenient dont se sert 
nôtre article doit être remarqué. En le rap- 
prochant de l'art. 1250, n° 2, on voit claire- 
ment qu'il est nécessaire que le prêt soit fait 
par acte pubtic. Sans cela , on ne pourrait en 
tirer une cause de privilège. La raison en est 
que, les actes sous seing privé se pliant avec 
une grande facilité aux fraudes que la mau- 
vaise foi veut pratiquer , la loi a dû s'en 
défief avec soin. Ainsi , par exemple , il 
serait possible qu'un prêt ayant été fait pu- 
rement et simplement, l'emprunteur achetât 
un immeuble avec l'argent prêté, et que le 
bailleur de fonds colludant avec son débi- 
teur, profilât de celte circonstance impré- 
vue, et se fît faire, après coup, un acte de 
prêt sous seing privé pour établir que l'ar- 
gent avait été originairement confié pour 
acheter : cette fraude , très-facile avec le 
moyen des actes sous seing privé, nuirait 
gravement aux droits des tiers, et la loi 
s'est armée de précaution pour la prévenir. 

252. On n'était pas d'accord dans l'an- 
cienne jurisprudence sur le temps qui de- 
vait s'écouler entre le prêt et l'emploi. La 
loi 24, S'3, D. de reb. auct }ud. 9 exigeait 
que le temps fût assez court pour qu'on ne 
pût supposer que l'acquéreur effectuait le 
payement avec d'autres deniers. « Quod 
» quidem potest bénigne dici, si modo, non 
» post alvquod inlervallum , id factum si t. » 

Renusson voulait que l'emploi fût fait le 
même jour que le prêt [4]. 

Bacquet [5] donnait jusqu'au lendemain, 
et son opinion avait été confirmée par un 
arrêt du parlement de Toulouse , du i mai 
1778, rapporté par Catellan [6]. 

D'autres auteurs , dont les opinions sont 
rapportées dans le Répertoire de jurispr** 



[4] Chap, 14 t no 12. 

[S] Droits de justice, chap. 2, n« 24 i. 

[6] Liv. B, chap. 29. 
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denee [i] 9 accordaient un plus long délai : 
les uns parlaient de trois jours , les autres 
de dix. 

Le Gode ne s'exprimant pas à cet e'gard , 
il est impossible d'adopter une règle fixe; 
tout doit dépendre des circonstances ; le juge 
examinera si, d'après les faits, il y a lieu 
de décider que l'argent n'a pas reçu l'emploi 
convenu, et si l'achat a été fait avec d'autres 
fonds. La loi s'en rapporte à sa conscience, 
qui ne peut recevoir de lumières que des 
éléments de la cause [2].' 

235. J'ai dit quelque chose , au n° 78 bis, 
du rang de celui qui a prêté des fonds pour 
effectuer un' achat. 

J'ajoute ici, quoique j'en aie déjà fait 
l'observation, que le bailleur de fonds étant 
un simple subrogé aux droits du vendeur , 
cette subrogation ne doit point nuire à ce 
vendeur, et si celui-ci n'a pas été payé de 
tout ce qui lui était dû pour prix de vente, 
il pourra recouvrer la portion encore due , 
par préférence sur le préteur. Creditor non 
videtur cessisse contra se, dit Dumoulin [3]. 

Jacques prête à Tilius une -somme de 
50,000 franos poiir acheter la terre de Rio- 
ville. Titius se rend acquéreur de celte pro- 
priété, pour 150,000 francs , et il ne paye 
au vendeur que 50,000 francs". Il est clair 
que le vendeur sera privilégié sur l'im- 
meuble pour les 400,000 francs restant dus, 
et qu'il devra en être payé par préférence 
au bailleur de fonds, lequel ne viendra en- 
suite pour son prêt que par subrogation aux 
droits du vendeur , et jusqu'à concurrence 
de ce dont ses fonds auront contribué à le 
désintéresser [4], 

334. Il s'est présenté , au parlement de 
Paris, un autre cas où le rang ou bailleur de 
fonds a donné lieu à difficulté. Barillon avait 
vendu ses terres de Bellair et de Souploire 
au sieur de Vignoles pour 87,000 francs, 
payables à ses créanciers qu'il avait dé- 
nommés par le contrat. L'acquéreur paya 
aux plus anciens créanciers indiqués 57,000 
francs qu'il avait empruntés, et fit subroger 
les prêteurs aux droits et actions des créan- 
ciers payés. Le sieur de Vignoles devait 
encore 27,000 francs lorsque les terres de 
Bellair et de Souploire furent vendues sur 



lui par expropriation forcée. Le sieur Baril* 
Ion s'opposa pour les 27,000 francs restant 
dus à ces créanciers, et prélendit préférence 
sur les prêteurs subrogés par le fait des 
créanciers payés. 

Le lieutenant général d'Angers débouta le 
sieur Barillon de sa demande, sous prétexte 
que ceux qui avaient prêté des fotfds au 
sieur de Vignoles avaient été subrogés aux 
créanciers de Barillon, et qu'ils devaient 
avoir même hypothèque et même privilège. 
Il y eut appel, et, par l'arrêt du 7 septem- 
bre 4761 , la sentence fut infirmée. On ju- 
gea, dit Renusson [5], que ceux qui avaient 
prêté leurs deniers à l'acquéreur, et qui 
avaient été subrogés aux plus anciens créan- 
ciers du vendeur , ne devaient être payés 
qu'après que tous les créanciers du vendeur 
auraient été acquittés, parla raison, ajoute 
cet auteur, que la subrogation consrntie par 
les plus anciens créanciers du vendeur qui 
avaient reçu leur payement, ne devait nuire 
ni préjudicier au vendeur et à ses autres 
créanciers. Cet arrêt est très-juste, dit Re- 
nusson , et la justice en est palpable et évi- 
dente. 

J'avoue que je ne suis nullement frappé 
de cette évidence de justice , et je trouve 
qu'il y a fort à dire contre cet arrêt du 
parlement de Paris et contre la doctrine de 
Renusson [6] , quoiqu'elle soit adoptée par 
Grenier. 

Je distingue d'abord si les créanciers, que 
le bailleur de fonds a désintéressés avec ses 
deniers, sont hypothécaires ou cédulaires. 

S'ils sont créanciers hypothécaires, et si 
leur hypothèque précède celle des créan- 
ciers non payés, alors, la subrogation met- 
tant le bailleur de fonds dans tous les droits 
hypothécaires des créanciers désintéressés 
qui se retirent , ceux qui sont postérieurs en 
hypothèque ne peuvent s'opposer à cette 
substitution , et ils n'y ont même a.ucun in- 
térêt. Car peu importe pour eux que le pre- 
mier rang soit occupé par ces créanciers 
eux-mêmes, ou par le bailleur de fonds, 
qui , au moyen de la subrogation , n'est que 
leur représentant. 

« Mais , dit Renusson , cette subrogation 
» ne peut nuire ni au vendeur ni aux autres 



[1] Voy. Subrogation de personnes, p. 37, col. 2. 
[2] Grenier, t. 2, n* 593. Répert., v« Subrogation, in 
prineip. 

[3] De contracl. u*t<r.,qaest.89. Soein, Gontcil, p. SOC. 

teofloug, hypothèques. 



[&] Renusson, Subrogation, chap. 15. 
[9] Idem, chap. 19, n<> 1 1 . 
[6] Grenier, t. 2, no 394. 
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» créanciers. Les créanciers du vendeur re* 
» présentent tous ensemble le vendeur, et 
» comme le vendeur qui reçoit partie du 
» prix et qui consent subrogation, n'est pas' 
» censésubrogercontrelui-même,demême, 
x» le créancier délégué qui reçoit son paye- 
» ment, ne peut subroger qu'après que le 
» prix de la chose vendue aura été payé ef- 
» fectivement et entièrement [1]. » Je ré- 

Eonds par les observations suivantes. D'a- 
ord , remarquons que les prêteurs sont 
subrogés , dans notre espèce , non au ven- 
deur lui-même, mais à ses créanciers hypo- 
thécaires , c'est-à-dire, à des créanciers qui 
ont un droit plus éminent que lui. Ainsi il 
ne peut pas se plaindre, et dire que la subro- 
gation tourne contre lui. Car ce n'est pas 
lui qui donne la subrogation. La maxime 
nemo videtur cessme contra se> ne lui est pas 
applicable. Qui a donné la subrogation? Ce 
sont les créanciers du vendeur, préférables 
en hypothèque. Or, la subrogation leur est- 
elle nuisible? on ne peut pas le soutenir. 
Donc on doit mettre de côté ce principe : 
nemo videtur cessuse contra se. 

J'admets le principe que tous les créan- 
ciers délégués représentent le vendeur. Mais 
il n'en est pas moins vrai qu'ils ne doivent 
venir que suivant leur rang d'hypothèque 
{infra, 347). Donc les plus anciens seront 
payés avant les derniers. Donc les subrogés 
à ces plus anciens devront être préférés aux 
plus nouveaux. Les plus nouveaux créan- 
ciers diront-ils que le vendeur avait un droit 
de préférence et d'exclusion pour le reliquat 
du prix, et qu'ils peuvent exercer ce droit 
de leur débiteur [2] ? Je soutiens que ce 
n'est là qu'une vaine objection. Qu ils re- 
présentent le vendeur tant qu'ils voudront» 
Mais les prêteurs subrogés représentent les 
créanciers de ce vendeur ; ils sont donc in- 
vestis de droits contre lesquels ceux du 
vendeur ne peuvent que venir se briser. 
Ainsi, soil qu'ils agissent de leur chef, soit 
qu'ils veuillent représenter le vendeur, les 
créanciers non payés ne peuvent réclamer 
davantage contre les subrogés. Aussi Renus- 
son rapporle-t-il plusieurs arrêts du parle- 
ment de Paris, dont un du 10 avril 1677, 
qui ont jugé contre son opinion. 

Si les créanciers antérieurs sont cédu- 
laires, comme , malgré la date des contrats, 
ils sont tous égaux , et qu'il* ne peuvent ve- 
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[11 Rciiusson, Subrogation, chap. 15, n« 15. 



nir que par contribution entre eux, il est 
clair que, s'il y a perte, ils doivent tous per- 
dre proportionnellement. Alors le bailleur 
de fonds ne pourra pas représenter les 
créanciers désintéressés pour le total de ce 
qu'il leur a payé , mais seulement pour la 

Eart que ceux-ci auraient eue dans la distri- 
ution. S'il prétendait collocation pour le 
total , les créanciers postérieurs objecte- 
raient avec raison que la subrogation dont 
il se pare ne peut léser leurs droits; que 
ceux qu'il représente ne pouvant recevoir le. 
total de leurs créances, mais seulement une 
part proportionnelle, il ne peut toucher 
plus qu'eux, et ce serait tant "pis pour le 
bailleur de fonds qui aurait aventuré son ar- 
gent, en souffrant qu'on fit des payements 
isolés, et en négligeant de demander et 
d'exiger une distribution. 

Le bailleur de fonds objecterait vaine- 
ment , je crois , que les créanciers anté- 
rieurs ayant reçu leur dû, avant qu'un ordre 
ait été provoqué, ils ont été bien payés; 
que puisqu'on ne pourrait recourir contre 
eux pour les faire rapporter, et qu'ils sont 
en position de ne pouvoir pas perdre, celui 
qui les représente ne doit pas perdre davan- 
tage. Les créanciers non payés répondraient 
victorieusement : Peu importe ce qui s'est 
passé entre vous et nos créanciers. Puisque 
vous les représentez , c'est comme s'ils ve- 
naient eux-mêmes à la distribution. Or, s'ils 
se présentaient , ils devraient supporter, 
dans l'espèce, une perte proportionnelle; 
donc, vous devez, par conséquent, la suppor- 
ter pour eux. 
§. Je viens à une autre hypothèse. Titius 

Srète des fonds pour payer Gaïus, vendeur 
e l'immeuble Cornélien. Caïus le subroge 
en tous ses droits. Mais ce même Caïus de- 
meure encore créancier pour prix de vente 
de 20,000 fr. On sait qu'à v cet égard il a pré- 
férence exclusive. 

É videmment les créanciersdeCaïus qui au- 
ront été déléguéspour recevoir ces 20,000 fr. 
l'emporteront sur le prêteur de fonds; car 
ils représentent le vendeur dans son droit 
de préférence. On voit qu'il y a une diffé- 
rence totale entre ce cas et le précédent, 

235. Lorsque plusieurs personnes ont suc- 
cessivement prêté des deniers pour l'acqui- 
sition d'un immeuble , elles doivent toutes 
venir par concurrence. C'est ce qu'établit 



[9] Supra, qo 233. Info n« 379. 
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lenuston (ch. 16) dont l'opinion doit être 
suivie. 

Je reviendrai sur ce point (n° 579). 

255 bis. L'art. 692 du Gode de procédure 
civile prononce la nullité de la vente des 
immeubles saisis, qui serait faite, parle dé- 
biteur, après que la saisie lui aurait été dé- 
noncée, liais l'art. 695 porte que néanmoins 
l'aliénation ainsi faite aura son exécution, 
si avant l'adjudication l'acquéreur consigne 
somme suffisante pour acquitter en princi- 
pal, intérêts et frais, les créances inscrites» 
et signifie l'acte de consignation aux créan- 



ciers inscrits. Le même article ajoute : « 5» 
» les denier» ainsi déposés ont été empruntés, 
» les prêteurs n'auront d'hypothèque que pot* 
» térieurement aux créanciers inscrits Ion de 
» t aliénation. » 
Cette décision est en harmonie avec ce 

Srincipe que le subrogé ne peut avoir plus 
e droits que le cédant. Le saisi était tenu à 
payer tous les créanciers inscrits : le préteur 
qui est subrogé à ses droits ne peut être de 
meilleure condition : il doit supporter la 
préférence de tous les créanciers inscrits. 



S III. Privilèges des cohéritiers et copartegeants. 



256. € H est certain , dit Lebrun , que la 
» soulte de partage est privilégiée sur le lot 
» qui doit la soulte [1]. » 

Ce privilège est quelquefois appelé du 
nom d'hypothèque tacite ou légale dans 
l'ancienne jurisprudence [2], parce que l'on 
confondait presque toujours le privilège 
avec l'hypothèque lorsqu'elle était privilé- 
giée ; et l'on ne peut nier que l'hypothèque 
pour soulte de partage ne fût privilégiée , 
d'après ce que dit le même Lebrun [5]. 

Le Gode civil a emprunté ce privilège à 
l'ancien droit, et, comme le dit Grenier, 
il contient une amélioration à la loi de bru- 
maire an 7 ; car, sous le régime hypothé- 
caire organisé par cette loi , les soultes de 
partage n'étaient point classées parmi les 
créances privilégiées ou ayant hypothèque 
tacite. 

237. Le privilège pour soulte s'étend à 
tous les immeubles de la succession [4]. 11 est 
facile d'en donner la raison. Dans les par- 
tages, toi» les lots sont garants les uns des 
autres. Un héritier ne peut jamais avoir de 
droit certain dans les effets qui sont tombés 
dans son lot, <jue son cohéritier ne soit rem- 
pli à proportion (supra, 79). C'est ce qui a 
été établi comme conséquence naturelle du 
principe d'égalité, qui doit régner entre hé- 
ritiers. Or, si la soulte n'avait pas un privi- 
lège sur tous les immeubles de la succession, 



[i] Succesi., liv. 4, chap. 1, n° 34. 

[2] usinage, Hyp„ chap. 6, p. 14, col. 1. Répart., 
V* %>• Lebrun, b*. cit., et n° 74. 

[5] Lœ. cit., et n» 60. 

M Merlin, Réptrt., v» Privilège, sect. 4, ff 3. Dalloi, 
r*£W" * **' n ° **. (Riom, U février 1938.) Art; 889 
«09 du Code civil. 

J3] Lebrun, cbap. 1, lit. 4, n« 34, 36, «6,67,81. 
■*•«., v» Jfyp. (Grenier, t. 2, n« 397.) 



cette égalité, âme du partage, serait le plus 
souvent brisée [5], Il serait possible » par 
exemple, que l'immeuble chargé de 1a 
soulte eût perdu de sa valeur, et rat insuffi* 
sant pour l'acquitter, te créancier pour 
soulte doit donc avoir un recours privilégié 
sur les autres lots. 

238. Le communiste qui a procédé 4 un 
partage a le même privilège que le cohéri» 
lier. A la vérité, notre article n'en parle pas ; 
mais cette omission est réparée par l'ar- 
ticle SI 09, corroboré de l'art. 1479 du 
Code civil [»]. 

239. Il importe maintenant de bien se 
fixer sur les créances produites par le par- 
tage , et revêtues d'un privilège* 

1° Nul doute quant à la soulte. Notre ar- 
ticle en fait mention expresse. On appelle 
soulte , la somme qu'un héritier est obligé 
de payer i son cohéritier, lorsque son lot 
excède la portion afférente et qu'un retour 
est nécessaire pour rétablir l'équilibre. 

On sait qu'avant le partage, chaque cohé- 
ritier a un droit indivis [7] , in Vota et in 
qualibet parte, droit réel et affectant étroite* 
ment la chose. Or, les cohéritiers sont cen- 
sés n'avoir abandonné ce droit, assis sur 
tous les immeubles héréditaires, qu'autant 

Se le partage établirait une égalité par- 
te ; et comme la soulte n'est stipulée ou 
due que pour maintenir ce juste équilibre, 



[6] Grenier, U 2, n» 407. Persil , art 3103, S 3, a» 2. 
Dallox, v» Hyp., p. 52, n* 26. 

[7] Jfourre (Sirey , t. 17, i" part., p. 199) dit, dans 
on réquisitoire, que le copartageant n'est pas censé con- 
server on droit de copropriété jusqu'au payement de la 
soulte. U s'appuie sur l'art. 883 du Code «vil. Mais cet 
article n'est applicable qu'autant que le partage est ac- 
compli par la payement <W tous le« retours qui assurant 
régaute. 
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an conçoit qu'elle doit être privilégiée sur 
tous les* biens 9 auxquels il a été renoncé 
par le partage. 

2° Il arrive quelquefois que l'égalité dans 
1q partage de succession s'établit entre les 
lots, sans qu'il y ait lieu à stipuler une 
soulte. Mais il peut arriver aussi qu'un des 
cohéritiers soit évincé de son lot ou dépar- 
tie de son lot : alors l'égalité est rompue, et 
il faut nécessairement la rétablir par un re- 
tour que les cohéritiers sont obligés, comme 
garants [i] de l'éviction, de payer au cohé- 
ritier évincé. Le payement de ce retour est 
assuré par le privilège dont parle notre 
article [2]. 

3° Lorsqu'un immeuble de la succession 
n'est pas susceptible de partage , on en fait 
la licitation. Les cohéritiers ont, pour le 
prix, un privilège sur l'immeuble adjugé 
(art. 2109, tnfra, n° 291). 

4° Quelquefois un héritier se met en pos- 
session de tous les biens héréditaires; il en 
recueille tous les fruits, et lors du partage , 
il promet à ses cohéritiers de leur payer une 
somme d'argent, pour les indemniser de 
cette jouissance. On demande si les créan- 
ciers de cette indemnité ont privilège sur le 
lot de leur cohéritier débiteur, et s'ils pri- 
ment les hypothèques que cet héritier a 
constituées avant le partage sur les biens 
composant son lot. 

Les opinions sont partagées à cet égard. 
* Grenier dit en propres termes : « Aucune 
» loi, aucune disposition du Gode civil n'at- 
» tribue ni hypothèque ni privilège aux hérï- 
> tiers sur la portion de l'un d'eux, pour la 
t> restitution de ces jouissances [3]. » 



f i] Texte de noire article. L. 14, C famiUœ ercitc. (Le- 
brun, liv. 4, chap. 4 , n° 60.) 

[2] C'est aussi l'opinion de Grenier et de Persil. (Voy. ce- 
pendant en sens contraire Liège, 9 mars 1818. Dclvin- 
conrt, t. 5, p. 406.) 

[3] Grenier, t. 1, n» 159. 

[4] Telle est la jurisprudence de celte cour. 

[5] L. 20, § 5, Dig. de hœred. petit. L. 178, S 1, de 
verb. iignif. L. 9, C. familiœ erciscund. L. 2, C. de petit, 
hartd. 

[6] Toutes ces raisons sont insuffisantes pour étendre 
le privilège des oopartageants , au delà des termes de la 
loi , qui ne parle que de la garantie des partages et des 
soulte et retour de lots. L'obligation que contracte ce co- 
héritier par la promesse qu'il Tait à ses cohériliers , lors 
du partage , de leur payer une somme d'argent , pour les 
Indemniser de sa jouissance exclusive pendant l'indivi- 
sion , est une obligation ordinaire qui ne fait pas naître 
de privilège au profit de ceux qui en sont les créanciers, 
quoique leur qualité respective de cohériliers en ait été 
l'occasion. Ils doivent s'imputer d'avoir toléré cette jouis- 
sance exclusive qu'ils pouvaient empêcher ; s'ils ne l'ont 



Cette opinion a été adoptée par un arrêt 
de Grenoble, SI juillet 1826. 

D'un autre côté , un arrêt de Toulouse, 
2 mai 1825 [4] , et un arrêt de Riom , 4 fé- 
vrier 1828, se sont prononcés- en faveur 
des cohéritiers créanciers de la valeur des 
fruits. 

Cette seconde opinion doit prévaloir, à 
mon avis. 

L'indemnité pour fruits est une dette de 
l'héritier qui les a absorbés au préjudice de 
ses cohéritiers (art. 856 du Code civil). 
Comme telle*, il doit en faire rapport à la 
masse (art. 856 du Code civil) , et dès lors 
cette masse s'en trouve augmentée. C'est là 
la maxime proclamée par les interprètes du 
droit romain, « fructus augent hœredila- 
» tem [5^. » 

Il suit de là, que ce qui est dû pour 
jouissance entre dans le partage comme 
élément nécessaire, et qu'il cesserait d'y 
avoir égalité si les cohéritiers, qui en sont 
créanciers , en étaient frustrés. Dès lors 
n'est-il pas clair que notre article vient 
leur prêter l'appui du privilège, qu'il con- 
stitue pour soulte, retour de lots et pour la 
garantie des ■ partages f 

L'héritier débiteur des fruits est encore 
plus étroitement lié que s'il était garant de 
la restitution. Les biens de son lot sont donc 
affectés par privilège à cette restitution , et 
les hypothèques dont il les a grevés envers 
ses créanciers personnels doivent passer 
après la créance des cohériliers, qui est 
une créance sur la succession , sur la masse 
des biens héréditaires soumis au partage [6]. 

Les créanciers n'ont pas à se plaindre ; ils 



pas fait, ils ont consenti, a leurs risques et périls, que 
ce percepteur de fruits devint leur negotiorwn. gettor, 
comptable en celte qualité. Autre chose serait peut-être 
si ces fruits perçus étaient considérés , lors du partage , 
comme faisant partie de la masse commune a partager, 
qu'il en fut tenu compte dans la composition die tous les 
lots , et que le lot de celui qui les a perçus fût grevé d'un 
retour équivalent à la portion qui en serait attribuée à 
chacun des autres lots. Nous disons peut-être f car si les 
copartageants souffrent par là quelque diminution dans 
leurs parts , c'est qu'ils l'ont occasionnée par leur fait, en 
tolérant la jouissance exclusive de leur cohéritier. Cepen- 
dant il est évident que ces fruits font partie de la masse 
commune indivise à partager ; qu'ils peuvent dès lors être 
l'occasion d'un retour de lots , et que la loi accorde le pri- 
vilège pour retour de lots , sans distinction de la caose de 
ce retour. Toutefois ce serait une question de fait , qui 
tombe dans le domaine souverain du juge, de décider 
d'après les circonstances, si dans ce cas il y a véritable-, 
ment retour de lots et, par conséquent, s'il y a lien au pri- 
vilège. (A'ote de l'éditeur beige.) 
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devaient savoir qu'avant le partage leur dé- 
biteur n'avait pas l'entière disposition des 
biens qu'il leur a hypothéqués ; ils devaient 
savoir qu'il n'était pas en son pouvoir de 
préjudicier, par son fait, au droit de ses 
cohéritiers, droit qui remonte à l'époque de 
l\nverture de la succession (art. 856 du 
Code civil). Ils n'ont pu acquérir que des 
droits subordonnés à la condition à la- 
quelle était soumis celui qui leur a concédé 
hypothèque (art. 2125 du Gode civil, et ar- 
ticle .2109 id.). Telle est l'opinion qui me 
semble résulter des dispositions de notre ar- 
ticle. Mais je n'ai pas besoin de dire que le 
privilège doit être conservé par les moyens 
dont il sera parlé en commentant l'arti- 
cle 2109. 

5° Quelquefois un héritier est obligé, par 
le bit, de payer une dette qui, dans le par- 
tage, a été mise dans le lot de son cohéritier. 
Alors il lui est dû une récompense, et il n'y 
a pas de doute que cette récompense , qui 
doit seule rétablir l'égalité, ne soit privilé- 
giée [1]. 

C'est par suite du même principe que Po- 
thier est d'avis que, lorsque le mari a payé, 
après le partage de la communauté, des 
dettes qui faisaient partie du lot de la femme 
ou de ses héritiers, il a privilège (ou hypo- 
thèque privilégiée, comme on disait alors) 
sur les conquêts échus à la femme par ce 
partage. En effet, la femme ne peut pren- 
dre part aux biens de la communauté, qu'à 
la chargç de payer les dettes. 

Quelque juste que soit cette décision, 
Grenier veut cependant qu'on la rejette. 
Les motifs sont qu'en fait de partage, il n'y 
a de privilège que pour deux objets ; le 
premier, pour la garantie des lots en cas 
. d'éviction ; le second , pour les soultes et 
retours de lots. Au premier cas, ajoute Gre- 
ver» le privilège tient à l'exercice d'un 
droit de propriété; au second, il se place 
sur la ligne d'un privilège pour prix de 
▼ente. Ces motifs ne se présentent pas pour 
le cas dont iis'agit. Le mari ne fait qu'exer- 
cer une action en répétition de ce qu'il a 
l»yé pour autrui. Lebrun restreint le privi- 



[1] Basnage, cbap. 6, p. 14, col. 1, in fine. 

[2] Hyp. t t. 2, n» 399.. Dalloz appuie , contre Persil, 
I opinion de Grenier, Hyp., p. 52, n? 28. 

ffl Duranlon , n«" 187 et 188, est de ravis de Grenier, 
*• 399. Mais l'opinion contraire que défend ici Troplong 
"* Partagée ^ p otn i erj de la Comm., n« 762 , Persil , 



lége aux seuls cas de garantie et de retour 
de lot [2]. 

Je crois qu'on peut répondre victorieuse- 
ment à cette argumentation. Et d'abord 
quels sont les motifs qui ont fait établir ce 
privilège? Je l'ai àh (n" 237 et 239). C'est 
la nécessité de maintenir l'égalité. Or, lors- 
que le mari se trouve forcé de payer une 
obligation qui était dans le lot de sa femme, 
l'égalité serait renversée , si son action en 
indemnité n'était pas privilégiée. La portion 
de la femme a dû être d'autant plus opu- 
lente que la charge était plus considérable , 
et il serait injuste que le mari la payât pour 
elle, lui qui n'a abandonné ses droits sur la 
portion indivise des biens échus à la femme, 
que sous la condition tacite qu'elle acquit- 
terait la dette. C'est donc réellement comme 
propriétaire que le mari agit ici, par pri- 
vilège, sur les conquêts de la communauté. 
Quant à Lebrun, que Grenier oppose, il ne 
dit pas un mot de la question, et son silence 
ne doit certes pas être invoqué comme une 
autorité. Au contraire, Basnage et Pothier, 
dont j'ai cité l'opinion , traitent spéciale- 
ment la difficulté. 

La raison donnée par Grenier, que le mari 
ne fait, dansl'espèee, qu'exercer une action 
en répétition pour ce qu'il aurait payé pour 
autrui, serait bonne si le mari avait payé 
depuis le partage volontairement et pour 
rendre un office d'affection. Alors il serait 
' comme un simple créancier qui a payé la 
dette d'un autre. Mais on doit supposer, au 
cas particulier, que le mari a été contraint 
par quelque action solidaire ou autre, de 
payer ce qui était devenu, par le partage, 
une charge du lot de la femme [3]. 

240. On demande si le cohéritier ou co- 
partageant a privilège pour tous lès intérêts 
qui peuvent lui être dus, et si ces intérêts 
prennent rang avec la soulte? Quelques 
personnes qui voudraient juger la question 
par l'analogie qui existe entre le vendeur et 
le coparlageant , pourraient opiner pour 
l'affirmative. Mais celte analogie est souvent 
fautive, et , comme l'a dit Dumoulin [4], si 
le partage tient en quelque point de la vente 



Rég., art. 2103, S 3, n° 4, Q*e»t., tit. 1«-, Ht. 2, chap. 5, 
$ 1 1, et par un arrêt de la cour de cass. du 2 avril 1839. 
La solution admise par Troplong a été consacrée par un 
nouvel arrêt de la cour royale de 'Toulouse du 13 jan- 
vier 1841. 
[ï] Art. 89, Coût, de Paris. 
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et de l'échange, il fait néanmoins une espèce 
de contrat distinct et séparé, propriam et 
dislinctam habens ruuuram [!]• Or il est cer- 
tain qu'à la différence de la vente, la soulte 
de partage ne produit pas d'intérêts de droit. 
Les intérêts qu'elle engendre ne peuvent 
être que conventionnels, comme, par exem- 
ple, si on donne délai pour payer, avec sti- 
pulation d'intérêts. Eh bien ! qu'arrive-t-il 
en ce cas? Quand on présente au conserva* 
teur la créance de soulte , avec stipulation 
d'intérêts jusqu'au payement, on fait in- 
scrire le capital et tous les intérêts jusqu'au 
payement; car les intérêts font partie de la 
soulte, et jouissent du même privilège. Hais 



si à l'échéance le débiteur ne paye pas, le 
créancier n'a que le droit d'exécuter, ou de 
former une demande judiciaire pour faire 
courir de nouveaux intérêts. Ces nouveaux 
intérêts ne pourront être inscrits que lors- 
qu'il y aura jugement, et le jugement, n'en- 
traînait qu'une hypothèque générale et pas 
de privilège, ne donnera rang au créancier 
que du jour de l'inscription 0s]. 

840 bis. J'ai parlé ci-dessus du rang du 
privilège de copartageant (n°* 79, 80, 81). 
Quant aux formalités d'inscription néces- 
saires pour la conservation , je m'en occu- 
perai sous l'art. 2109. 



§ IV. Du privilège des architectes , ouvriers, etc. 



441. Par un S. C. [S] , fait sous Marc-Au- 
rèle , il fut décidé que lorsqu'une maison 
était détruite , celui avec l'argent duquel 
elle était reconstruite, ou qui aurait payé 
l'entrepreneur de ses deniers , aurait une 
hypothèque tacite sur elle [4]. 

Par deux autres lois , on voit que dans le 
même cas, le créancier avait un privilège 
personnel inter chbrographàrios [5]. 

Suivant Cujas , celui oui aurait fait recon- 
struire la maison, sans l'attache du maître, 
n'en aurait pas moins eu une hypothèque 
tacite privilégiée, « Puto etiam eodem S. C. 
» datam hypothecam lacitam ei qui , ces- 
» santé domino, domum alienam restituit 
» vel restauravit, quoniam et huic invenio 
» ex oratione D. Marci dari privilegium 
a exactionis inter chirographarios. *> 

Mais, s'agissait-il d'argent prêté ou payé 
aux ouvriers pour faire de simples répara- 
tions ; Gujas ne voulait pas que les créan- 
ciers eussent privilège. « Et'dicam non dari 
» tacitam hypothecam ei qui credidit ad do- 
» mum reflciendam , non restituendam ; sed 
» hoc tantum ei dari , ut si de pignore vel 
» hypotheca convenerit nominalim , in ea 
» praferatur etiam antiquioribus hypothe- 
» cariisvel chirographariis.... Fecimus igi- 
» tur differentiam inter restituere domum et 
» .reficere, 1. 68 et 61 , de leg. 1° Plus sane 
» multo restituere quam reficere , et perpe- 



[i] Voy. aussi Lebrun, Success., liv. 4, chap. 1, n«34, 
p. 538. 

[3] Mou-re, wq. à la oour de cassation. 

(5] J'ai parlé dàoe sénalua-eonaulta , n* 474. 

[4] I« 4 i Di*> ûi quib. cousis pignus tacite. 

[S] L. I, C. di cession* bonot. L. 36, Dig. dcrtbus 
auct. (Pothier, Pand., t. f, p. 563, n« 3j t. 5, p. 486, 
no 33.) 



» ram Bartolus hoc loco restitutionem in- 
» terpretatur refectionem [6]. » 

Ce privilège, accordé pour reconstruction 
d'une maison détruite, était fondé sur la né- 
cessité de faire disparaître les ruines qui 
donnaient à la ville un aspect hideux , « ne 
urbs ruinis déformetur! » et il est évident 
que ce motif ne militait pas avec la même 
force en faveur de simples réparations [7]. 

Néanmoins, la jurisprudence française, 

Sresque toujours uirigée par un sentiment 
'équité plus large que le droit romain, pré- 
féra par ce motif l'opinion de Bartole, quoi- 
que moins conforme aux textes que celle de 
Gujas. Brodeau rapporte un arrêt du 19 avril 
1557 qui accorde un privilège à celui dont 
les deniers avaient servi à réparer [8], et 
cela parait toujours avoir été jugé depuis, 
sans difficulté. 

343. Il est notable que l'hypothèque ta- 
cite privilégiée n'avait lieu chez les Romains 
que pour la reconstruction d'un édifice dé- 
truit. On ne retendait pas aux autres ou- 
vrages de construction, pas même à la cotir 
struction des vaisseaux ; quoique cependant 
la législation de Rome encourageât d'une 
manière particulière le commerce mari- 
time [9]. La construction d'un navire ne 
donnait lieu qu'à un simple privilège per- 
sonnel [10], 
Ces inégalités du droit romain, ces bigar- 

[6] Respons. Papiniani, lib. 40, sur la loi 1, in quib. 
cousis. 

[7] Vinniui , Quntst. seUctœ, lib 3, cap. 4. 

[8] Sur Louet, lettre H, somm. 34, a* 3. 

[9] Vinnius , Quctst. seUctœ , lib. 2 , cap. 4. Suptt, 
B»174. 

[10] L. 36 et 34, d* privUegiis*rcdUor. (Polhier, Pend,, 
t. 3, p. 186, n° 33.) 
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rares difficiles à expliquer, disparurent 
dans 1* jurisprudence française, qui gêné-» 
ralisa le principe par le S. G. de Marc-Au- 
rèle. Basnage dit positivement que les ou- 
vriers, travaillant à la construction d'un 
vaisseau, ont hypothèque tacite [i] ; et le Gode 
n'a fait que se conformer à. ce qui existait 
avant lui , en accordant privilège (ce qui , 
dans l'état de choses actuel, équivaut à l'hy- 
pothèque privilégiée des Romains), pour 
tous travaux d'art quelconques [2]. 

On voit donc que si nous avons puisé dans 
les lois romaines le principe du privilège 
dont il s'agit ici , nous l'avons organisé sur 
des bases beaucoup plus étendues. Du reste, 
les textes latins ci-dessus cités ne parlent 
que du prêteur des deniers, ou de celui qui 
a payé l'ouvrier ; mais à combien plus forte 
raison ne sont-ils pas applicables aux ou- 
vriers eux-mêmes qui réclament leur dût 
Le Gode a donc, avec juste raison, com- 
mencé par établir le privilège à l'égard 
des ouvriers. Ce n'est que dans le n* 5 qu'il 
parle de ceux qui ont prêté des deniers 
pour rembourser les ouvriers. 

349 bis. Notre article ne donne privilège 
que pour les travaux d'art qui ont édifié des 
ouvrages, qui les ont réparés ou recopistruiXs. 
Ce qui s'applique à la confection de canaux, 
à la construction de bâtiments, etc. 

Mais , serait-ce étendre la portée de notre 
article que de le faire profiter aux auteurs 
de grandis travaux d'agriculture, tels que dé- 
frichements, plantations de vignes ou de 
bois? 

Tarrible opine pour l'affirmative [3]; et 
l'on ne peut nier que cette solution ne soit 
conforme au texte précis de l'art, 2103. 
Aussi a-tril fallu que la loi du 16 sept. 1807 
(lit. 5, art. 23) intervint pour accorder pri- 
vilège four les travaux de dessèchement. 

La loi du 20 avril 1810 accorde privilège 
aux travaux pour recherches de mines. 

243. Le*privilége des ouvriers n'a pas lieu 
indéfiniment, $ea in- quantum tes pretioswr 



[1] Chap. 14; p. 63. 

{!] Le privilège a Heu dans le cas de nouveaux édili- 
ttSi aussi bien que pour le eus de reconstruction et répa- 
rations de bâtiments. (Bordeaux, 26 mars 4834.) 

[3] nèptrt., v° Priviléûâ, seet. 4, $ 4. Dollos, v° Hyp>, 
P- H, ■* S*. 

W Supra, n» 80 bit. (Brodeau sur Louât, lettre H, t. 91 , 
*•&. Basnage, Hyp. f chap. 14. Mornac, sur les lois 5 et 6, 
9«» potior.) L'art. 12 de la loi de brumaire on 7 porte : 
" H y ft aussi privilège en faveur des ouvriers et de leurs 
* cessioiuiaires » niais seulement jusqu'à concurrence de | 



facto est. Telle était la règle dans l'ancienne 
jurisprudence [4]. Cependant» on faisait une 
distinction, ainsi qu'on le voit dans Po- 
thier [5] : « Observez une différence entre 
» celui qui a conservé l'héritage de telle 
» manière qu'il serait totalement péri sans 
» le travail qu'il y a fait; tel est celui qui 
» aurait fait faire une digue , sans laquelle 
» la rivière aurait emporté tout l'héritage 
» qui en était voisin ; et celui qui a seule- 
» ment rendu l'héritage meilleur, soit en y 
» construisant des bâtiments , soit en répa- 
» rant ceux qui y étaient. Le premier a un 
» privilège sur le total de l'héritage , ayant 
» conservé le total au créancier, ayant fait 
autres esset in bonis débitons; mais l'autre 
» ne doit avoir de privilège que sur la plus 
» value de l'héritage , car il n'a pas fait ut 
» res esset in bonis débitons, mais seulement 
n ut res esset melior. C'est pourquoi il faut 
» faire une ventilation du prix de l'adjudi- 
» cation, lui donner privilège seulement sur 
» ce qu'on estimera que l'héritage aura été 
» plus vendu , qu'il ne l'aurait été sans la 
» dépense qu'il y a faite de ses deniers , et 
» distribuer le surplus, sans avoir égard à 
» son privilège [6]. » 

Mais cette distinction est-elle admissible 
depuis le Code civil? ou bien notre article 
embrasse-t~il dans sa généralité tous les tra- 
vaux quelconques, même les plus néces- 
saires , et réduit/il toujours le privilège à la 
plus value? Grenier adopte l'affirmative (t. 2, 
n° 411). Cette opinion semble se fortifier de 
l'art. 2175 du Code civil. (V. n° 838, infra.) 

Au contraire, un arrêt de cassation du 
11 novembre 1834 a décidé la question dans 
le même sens que Pothier [7] , et Persil et 
Dalloz estiment que la doctrine de ce juris- 
consulte doit prévaloir sous le Code civil. 

Je serais enclin à adopter ce dernier parti, 
si le texte de notre article n'y faisait pas 
obstacle. 11 parle en effet des réparations, sans 
distinguer si elles sont des réparations de 
conservation ou de simple amélioration, si 



» la plus value existante au moment de l'aliénation d'un 
» immeuble , quand cette plus value a pour origine les 
» constructions , réparations et autrië imptun que les 
» ouvriers y auraient faites f etc. » 

[5] Pothier , Procéd. eivife, part. 4, chap. S, lit. 7, 
Voy. aussi tupru, n° 80 6ît • 

16] 11 parait que ce passage de Pothier a échappé à Gre- 
nier ; sans cela il l'aurait cité de préférence à celui qu'il 
a puisé dans l'introduction au tit. 20 , n° 38 de la cou- 
tume d'Orléans. (ffyp» t. 3, n» 411.) 

[7] Dalloz, v Hyp.> p. 60 et 03, n« 54. 
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elles sont nécessaire* ou simplement utiles, 
et il les soumet toutes à cette disposition 
générale que le privilège se réduit à la plus 
value. Si l'on insiste, avec la cour de cassa- 
tion , pour dire que l'art. 2103 n'est pas ap- 
plicable aux travaux nécessaires et qu'il ne 
concerne que les travaux d'amélioration 
volontaire, je demanderai quel sera, en 
l'absence de l'art. 2103, celui sur lequel on 
se fondera pour réclamer le privilège dont 
on parle en favçur des travaux nécessaires. 
Comment ne voit-on pas que l'art. 2103 
étant le seul sur la matière, il faut l'accep- 
ter avec sa limitation ou renoncer à tout 
privilège? Notre interprétation se fortifie 
du rapprochement de notre article avec l'ar- 
ticle 42 de la loi de brumaire an 7. 

244. Cette plus value est , d'après notre 
article , celle qui existe à l'époque de l'alié-. 
nation de l'immeuble faite par l'acquéreur 
propriétaire de cet immeuble. Elle se fait , 
comme le dit Pothier, au moyen d'une ven- 
tilation du prix porté dans le contrat de 
vente ou dans l'adjudication. On compare la 
valeur au moment de la vente ou de l'adju- 
dication avec la valeur qu'avait l'immeuble 
au moment où les travaux ont été faits 
(supra, n° 174). 

Dans tous les cas, et quels que soient les 
déboursés , le privilège ne peut excéder les 
valeurs constatées par le procès-verbal de 
réception des travaux dont je vais parler 
tout à l'heure. Il résulte de cette restriction 
du privilège à la plus value, que le droit des 



[4 ] D'Héricourt , Vente des immeubles, chap. 1 1 , sect. 1 , 
n°7. 

[2] Infra, n° 837. Loyseau, Déguerp., liv. 6, chap. 9, 
n<> 15. 

[3] Pourquoi cTofflee? Afin de prévenir les fraudes dont 
pourraient être victimes les créanciers qui ne sont pas 
appelés à la confection des procès- verbaux. (Dclvincourt v 
t. 3, p. 286, n<> 7, notes.) 

[i] Un arrêt de Bordeaux du 2 mai 4826 a décidé que 
Pon pouvait tenir compte d'un procès-verbal d'état des 
lieux dressé depuis le commencement des travaux. (Gre- 
nier, n« 411. Voy. ci-dessus, n° 80.) 

Mais il ne faut suivre un tel erre ment qu'autant que les 
lieux n'auraient pas encore été changés par les travaux 
commencés , et que la description de leur état ne souffri- 
rait pas de difficulté ; sinon les estimations de l'expert 
manqueraient de base fixe. 

Dans l'espèce de l'arrêt de Bordeaux, l'expert avait pro- 
cédé suivant les renseignements que les parties elles-mê- 
mes avaient été d'accord pour lui donner. On sent toute 
la faveur de ces cas, et je ne saurais, par conséquent, m'as- 
soeier à la critique que A. D. a faite de cette décision dans 
te journal de Dalloz. 

C'est parce qu'une circonstance aussi décisive né se ren- 
contrait pas que la cour de Paris a eu raison d'appliquer 
a la lettre Fart. 2103 par arrêt du 6 mars 1834. Elle a 



ouvriers est souvent mal assuré» comme dit 
Basnage (chap. 14) , et qu'ils sont exposés à 
voif une partie de leur dû tomber dans la 
classe des créances chirographaires [1]. H 
arrive presque toujours que la dépense de 
réparation est plus forte que l'amélioration 
ou plus value qui en résulte [2]. 

245. Pour prévenir les fraudes , il était 
nécessaire, dans l'intérêt des tiers, de pren- 
dre des précautions pour que la valeur des 
travaux fût invariablement déterminée. 
Aussi le privilège des ouvriers est-il subor- 
donné aux conditions suivantes : 

D'abord, un expert nommé a" office [3] par 
le tribunal de première instances , dans le 
ressort duquel les bâtiments sont situés, 
doit dresser préalablement un procès-verbal 
constatant l'état des lieux, relativement aux 
ouvrages que le propriétaire déclarera avoir 
dessein de faire [4]. 

Lorsque les ouvrages sont terminés, un 
expert nommé d'office [5] de la même ma- 
nière doit en faire la réception dans les six 
mois au plus de leur perfection, et en dresser 
un procès-verbal. 

Sans l'accomplissement de ces formalités, 
qui rarement du reste sont mises en usage , 
du moins dans les provinces, les ouvriers 
sont réduits à la condition de créanciers chi- 
rographaires. 

246. Que doit-on décider à l'égard des 
intérêts qui peuvent être dus aux ouvriers? 

Ces intérêts ne sont pas dus de plein 
droit. Ils ne peuvent être dus qu'en vertu 



pensé que l'état des lieux doit rigoureusement précéder 
tous les travaux. Néanmoins, par fine équitable interpré- 
tation, il lui a semblé que le constructeur est priviligié 
pour les travaux faits postérieurement à la constatation 
juridique des lieux. Ce tempérament sera approuvé par 
tous les jurisconsultes. — Décidé toutefois que le procès- 
verbal constatant l'état des lieux que, aux termes de 
Part. 2(03, n° 4, doivent faire dresser les architectes on 
constructeurs qui veulent acquérir un privilège sur la 
plus value que les travaux de construction «u de répara- 
tion sont de nature à procurer à Pimineuble, ne conserve 
Je privilège qu'autant qu'il est dressé préalablement à tous 
travaux ; alors du moins que les travaux de démolition et 
de construction antérieurs au procès-verbal empêchent 
qu'on ne puisse reconnaître la valeur de l'immeuble avant 
tous travaux- 
Dans ce cas, le constructeur ne peut prétendre un pri- 
vilège même sur la plus value résultant des travaux pos- 
térieurs au procès-verbal. Et il doit en être ainsi, alors 
surtout que les travaux qui , avant le procès-verbal, ont 
changé l'état des lieux, ont été faits par celui-là mime 
qui réclame un privilège sur la plus value résultant de* 
travaux postérieurs, et qui ainsi a par son fait rendu im- 
possible la vérification de la valeur primitive de l'immea- 
ble. (Rejet, 20 nov. 1839. Sirey, t. 30, 1™ part., p. 903.) 
[5J Koy. la note 3, ci-contre. 
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(Ton jugement ; et alors ils ont nue hypothè- 
que judiciaire, et ne prennent rang que du 
jour de l'inscription. Quant aux intérêts qui 
seraient stipulés dans la convention , ils ne 
peuvent jamais avoir de privilège. Car la 
loi ne donne de privilège que pour la va- 
leur des travaux pris en eux-mêmes, sans 
qu'ils puissent excéder la plus value, et pour 
ce qui est impense [1]. 

246 bu. Le privilège du constructeur ne 
peut pas dépasser la plus value, venons-nous 
de dire. 

Hais il pourrait arriver que ce qui lui 
est dû ne fût pas d'une valeur égale a cette 



pins value. Il ne pourrait alors se payer sur 
elle que jusqu'à concurrence de son dû; 
car il serait injuste qu'il l'absorbât tout 
entière, s'il n'était pas créancier d'une 
somme égale. L'indication de la plus value 
figure dans notre article comme un maximum 
qu'il ne faut jamais dépasser. Mais ce n'est 
pas une quotité fixe, invariablement due au 
constructeur. Je reviens sur ceci n° 837. 

247. Je renvoie au n° 80 pour ce qui 
concerne le rang des ouvriers pour travaux 
d'art, et pour l'examen des difficultés qui 
peuvent se rattacher à cette matière. Quant 
à l'inscription du privilège, voyez art. 2110. 



§ V. Du privilège des prêteurs de deniers pour réparations. 



248. Gomme on l'a vu aux n°* 251 et 
suivants, ceux qui ont prêté des deniers pour 

£yer et rembourser les ouvriers, jouissent 
même privilège. 

Mais afin d'éviter les surprises à l'égard 
des tiers , la destination doit être constatée 
par acte public , et l'emploi doit être jus- 
tifié par là quittance des ouvriers , ainsi 
qu'on la vu pour l'acquisition d'un immeu- 
ble (n°» 227 et suiv.) [2]. 
C'est aussi ce qui était requis dans l'an- 



cienne jurisprudence, comme l'atteste Mor- 
nac [3] : « Ut commonstret ihsumptas rêvera 
» fuisse suas pecunias in constructum »di- 
» ficium , numerare débet nummos arebi- 
» tecto , operariis , latomis , lectoribus , 
» fabrisque, apochasque a singulis açcipere. 
»• Caulio ista tuta est adeo, et vulgata Lute- 
» tianis tabellionibus , ut fere in stylum 
» transierit; ubi instrumenta hujus mbdi 
» conscribenda jsunt [4]. » 



SECTION III. 

DBS PKIVlufeGES QUI S'ÉTBNBEHT SUR LB9 MEUBLES BT 8UR LB8 IMMEUBLES. 



ARTICLE 2104. 

Les privilèges qui s'étendent sur les meubles et les immeubles sont ceux énoncés 

en l'art. 2101. 

SOMMAIRE. 



249. Énumération des privilèges sur les meubles et sur 

les immeubles dont parle le Code civil. 
KO. Autres réglés par des lois spéciales. 



[1] Sens de ce mot , n° 837. 

[2] L'usufruitier qui a payé les Trais de grosses répara- 
tions faites à l'immeuble dont il a la jouissance, après en 
•voir fail consulter la nécessité avec le propriétaire, a un 
privilège pour le remboursement de ses avances. (Amiens, 



251 . Pour agir sur les immeubles, il faut qu'il n'y ait pas 
de mobilier. 

25 1 bit. Du cas où le privilégié a négligé d'agir sur les meu- 
bles et les a laissé absorber par d'autres créanciers. 



25 fév. 1821. Dalloz, t. 47, p. 63. Sircy, t. 22. p. 114. 

Rejet, 50 juillet 1827.) 

[5] Sur lesi. 5 et 6, quipotior. 

[4] Grenier, t. 2, n» 40D. Infra, n« 556. 
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249. Le» privilèges qui s'étendent sur les 
meubles et les immeubles, sont : 

1° Les frais de justice ; 

2° Les frais funéraires ; 

3° Les frais de dernière maladie; 

4° Les salaires des gens de service; 

5° Les fournitures de subsistances. 

Ces créances sont tellement favorables, 
que la loi a cru devoir en assurer le recou- 
vrement en leur affectant la généralité de& 
meubles et des immeubles. 

250. Il est encore des privilèges qui s'é- 
tendent sur les meublés et les immeubles. 
Ils appartiennent au trésor , et sont réglés 
par des lois particulières. J'en ai parlé 
ci-dessus (n°* 92, 93 bi$ % 94 ter), 

251. Les privilèges dont il vient d'être 
question ne peuvent avoir d'action sur les 
immeubles qu'autant que le mobilier est 
épuisé. C'est ce que Ton verra par le texte 
de l'article suivant [4]. 

Il est censé n'y avoir plus de mobilier , 
lorsqu'il ne reste plus au débiteur que les 
meubles que la loi déclare insaisissables. On 
peut consulter l'art. 392 du Code de procé- 
dure. 



81 toutefois le* créanciers se présentaient 
pour être payés sur les immeubles, sans 
avoir discuté le mobilier, on pourrait les 
colloquer éventuellement pour le montant 
de leurs créances, à charge par eux démet- 
tre fin à leur action Sur les meubles dans 
un délai déterminé, et sauf la réduction de 
la collocation à ce qui serait dû [2]. Par 
cette mesure , tous les intérêts se trouvent 
protégés, et l'on empêche que, sous pré- 
texte de la discussion préalable d'un mobi- 
lier souvent insuffisant , le créancier ne 
laisse échapper l'occasion de se faire -payer 
sur l'ordre qui est ouvert. 

251 bis. Lorsqu'il existe un mobilier plus 
que suffisant, et que le créancier privilégié 
sur les meubles et sur les immeubles a né- 
gligé de se faire fcolloquer sur le prix de ce 
mobilier, il est non-recevable à se Caire 
colloquer sur les immeubles. Il doit s'impu^ 
ter d'avoir laissé échapper le gage que la loi 
lui assignait çn premier rang, et sa n<%U^ 
gence à faire valoir ses droits ne doit pal 

{iréjudicier aux créanciers privilégiés sur: 
es immeubles* Telle est l'opinion de tous 
les auteurs [5]» 



ARTICLE 2105. 

Lorsqu'à défaut de mobilier les privilégiés énoncés en l'article précédent se pré- 
sentent pour être payés sur le prix d'un immeuble en concurrence avec les créan- 
ciers privilégiés sur l'immeuble, les payements se font dans l'ordre qui suit : 

1° Les frais de justice et autres énoncés en l'art. 2101 ; 

2° Les créances désignées en l'art. 3103/ 

SOMMAIRE. 



252. Transition. 



253. Rang des privilèges généraux sur les immaahte 
avec les privilèges spéciaux. Renvoi. 



COMMENTAIRE. 



252. Il est donc certain , par les termes 
de notre article, que les privilèges sur les 
meubles et sur les immeubles ne doivent et 
ne peuvent se présenter sur les immeubles 



[1] Arrêt de Bruxelles du 21 août 1810.Dalloz,v«Jfyp., 
p. 52. 
12] Arrêt d'Amiens du 24 avril 4822. 



qu'à défaut de mobilier (tupra, n" 251 et 
251 bis). 

J'ai prouvé, n° 94 ter , que cette règle 
s'applique au privilège général du trésor 



[5] Grenier, t. 2, n« 571. Persil, art. 2104, V S. Dd- 
vincourt, t. 3, p. 371, notes. Dalloz, VH$p., p. Ht 
ro 91. 
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tutti bien qu'aux privilèges énumérés dans 
Fart. 2101. 

233. Notre article détermine , le rang 
entre les privilèges sur les meubles et sur 



les immeubles , et les privilèges spéciaux 
sur les immeubles. Je n'ai rien à ajouter à 
ce que j'ai dit ci-dessus à cet égard (n° 82). 



APPENDICE AUX TROIS SECTIONS PRECEDENTES. 

B1/ DROIT DX KÉTBKTIOJf, 



254. Avant de m'oceoper de la manière 
dont se conservent les privilèges , je crois 
utile de parler, aussi sommairement que 
possible , du droit de rétention accordé , 



dans certains cas, au détenteur d'un immeu- 
ble ou d'un meuble , et qui lui procure un 
bénéfice semblable, sous beaucoup de points, 
au privilège, quoiqu'il n'en porte pas le nom. 



SOMMAIRE. 



)55. Définition do droit de rétention. Il a lieu sur meu- 
bles et immeubles. 

256. Du droit de rétention du gagiste. Lui donne-t-il pré* 
férence snr tous les créanciers privilégiés? 

157. Du droit de rétention accordé au dépositaire. 

187 Wi. L'ouvrier qui a amélioré une chose a aussi droit 

de rétention. 
198. Tous ceux, qui détiennent les immeubles d'autrui 
n'ont pas, de droit , la faculté de les retenir. 

188 bit. (Test ainsi que le commodataire ne peut retenir 

la chose prêtée. 
159. Le droit de rétention se perd lorsqu'on perd la pos- 
session. Examen de quelques arrêta sur V étendue 
du droit de rétention , quand une portion de la 
chose a été remise. 



260. À Tégard des immeubles, le détenteur qui a fait des 

améliorations, a droit de rétention à Tégard du 
propriétaire. Mats le tiers détenteur ne peut op- 
poser ce droit au créancier hypothécaire qui veut 
l'obliger à délaisser. Renvoi. Dissentiment avec 
Terrible. 

261. De l'acquéreur à pacte de réméré. 

3651. Du fermier à qui il est dû une indemnité pour rési- 
liation du bail. 

263. Le droit de rétention sur les immeubles se perd par 

la remise volontaire de la chose. 

264. Cas énumérés par Voet , où il y a lieu au droit de ré- 

tention sur les meubles et immeubles. 



COMMENTAIRE. 



255. Le droit de rétention est un droit 
que la loi ou la convention donne à un 
créancier saisi d'un meuble ou d'un immeu- 
ble, pour le retenir jusqu'au payement de 
ce qui lui est dû. 

Il s'exerce sur les meubles et sur les im- 
meubles. 

256. L'art. 2082 du Code civil attribue ce 
droit de rétention au gagiste. « Le débiteur 

> ne peut , à moins que le détenteur du 

> gage n'en abuse , en réclamer la restitu- 
tion, qu'après avoir entièrement payé, 
» tant en principal qu'en intérêts et frais, 
» la dette pour la sûreté de laquelle le gage 
» a été donné. 

» S'il existait de la part du même débi- 
» leur, envers le même créancier, une autre 
» dette contractée poitérieurement à la mise 
» en gage , et devenue exigible avant le 



» payement de la première dette , le créan- 
x» cier ne pourra être tenu de se dessaisir 
» du gage , avant d'être payé de l'une et de 
» l'autre dette , lors même qu'il n'y aurait 
» eu aucune stipulation pour affecter le 
» gage au payement de la seconde. » 

Ainsi le gagiste a le droit de rétention 
jusqu'à ce qu'il soit entièrement payé de la 
dette pour laquelle le gage a été donn£. 

Il l'a aussi pour toute autre dette contrac- 
tée après la mise en gage, quoique la chose 
donnée en nantissement ne fût pas affectée 
à cette seconde créance par la stipulation. 

Cette dernière disposition de l'art. 2082. 
du Code civil est tirée de la loi unique au 
Code etiam ob chirograpkariam pecuniam 
pignus teneri posse. Pérézius s'en exprime en 
ces termes : « In secunda autem legis parte, 
» dicitur debitorem qui eidem creditori 
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i aliam pecuniam débet sub pignore, aliam 
» sine pignore , solo videlicet çhirographo, 
» pignoratilia actione agentem , exceptione 
» doli mali repelli posse , nisi utramque 
» pecuniam reddat vel offerat. Non movet 
» quod pignus liberetur solutione ejus pe- 
» cuniœ pro qua obligalum esl ; quia hujus 
» decisionis ratio est, quod debitor improbe 
» facere videalur non solvendo quod se 
» debere fatetur, etanimum salis improbum 
» et malitiosum déclarât, seque aebitum 
» hypotbecarium , imo neutrum esse solu- 
» turum , nisi metueret frustrari suo pig- 
» nore [1]. » 

On s'est prévalu de ce droit de rétention 
pour prétendre que le gagiste devait primer 
tous les créanciers privilégiés quelconques , 
même ceux pour frais funéraires et de der- 
nière maladie. J'ai eu occasion de dire 
(supra, n os 74 et 169) combien cette doctrine 
me paraissait peu fondée [2]. Le droit de 
rétention est bon à opposer au débiteur. 
C'est une exception proposée contre ce der- 
nier , à l'effet de se mettre à l'abri de sa 
mauvaise foi. « Jus retentionis, dit très-bien 
» Lerminier [3] , non a possessione pendet. 
» Rêvera nihil aliud est quam exceptio doli 
» quaedam. » Mais lorsqu'il Vagit de créan- 
ciers , qui ont aussi privilège sur l'objet mis 
en gage, les choses ne sont plus les mêmes ; 
on ne peut plus leur reprocher de mauvaise 
foi et de dol , et sous ce rapport ils sont de 
condition beaucoup meilleure que le débi- 
teur. Il s'agit donc de peser la cause de leur 
Srivilége, et si elle est préférable à la cause 
u gagiste, comme on ne peut le nier à 
l'égard des frais de justice , de dernière 
maladie et des salaires des gens de ser- 
vice , etc. , ce droit de rétention ne peut 
être opposé. 

257. Le dépositaire a aussi le droit de 
retenir la chose à lui confiée , jusqu'à ce 
qu'il soit payé les dépenses qu'il a faites à 
raison de ce dépôt [4]. 

Ces dépenses sont assez souvent des frais 
faits pour la conservation de la chose; d'où 
il suit qu'outre le droit de rétention, le dé- 



fi] Voy. aussi Dumoulin, ad eonsuet. Paris, t. 1, $ 1» 
glose 9, n« 35; elFavre, Code, lib. 8, tit. 46, définit. 1 et 
suiv. Le passage de Pérézius cité se trouve dans son Code, 
lib. 8, lit. Î7, n« 2. 

[2] Voy. noie sur le n° 169 bis. 

[5] Dans son exposition de la doctrine de Snvijçny, sur 
la possession. Ce petit écrit est intitulé : De possessione 
unalytkaSavignnncœ doctrinœ exposUio, p. 7, u° 6. 



positaire a un privilège, conformément i 
l'art. 2102, n° 3, du Code civil. 

Mais si le dépositaire n'est créancier que 
pour pertes à lui occasionnées par le dépôt, 
il n'a que le droit de rétention , sans privi- 
lège proprement dit. 

Du reste, le droit de rétention ne peut 
faire obstacle à l'exercice des privilèges 
généraux, ainsi que je l'ai dit au numéro; 
précédent. ; 

257 bis. Les ouvriers qui ont améliora 
une chose par leurs travaux, ont aussi un 
droit de rétention. C'est ce qui résulte de 
textes décisifs que j'ai rappelés dans unaj 
autre occasion (n° 176; infra, n° 264). ] 

258. Au surplus, il ne faut pas croire qui 
dans tous les cas où un créancier détient! 
un meuble appartenant à son débiteur, Qj 
ait le droit de le retenir pour se faire payer. 
Il faut nécessairement qu'il le détienne o* 
à titre de gage ou à titre de dépôt, ou quf 
y ait fait des améliorations , ou que la h 
ou une convention lui permette expressé-j 
ment de le retenir. Dans toutes les aul 
circonstances , les principes s'opposent 
l'exercice du droit de rétention; car 
créancier ne peut pas retenir de droit 
ebose qui ne lui est pas obligée spéciale^ 
ment. Il ne peut, sans convention ou sanslfi 
secours d'une loi expresse, s'arroger sur 
elle un droit réel. C'est ce que prouve fort 
bien le président Favre dans son traité 
De erroribus pragmaticorum [5] , et c'est ce 
qui a été jugé par le sénat de Savoie, au 
rapport du même auteur [6]. 

258 bit. C'est pour cela que le commoda- 
taire ne peut retenir , sous prétexte d'une 
dette contractée envers lui par le préteur, 
la chose qui lui a été prêtée [7]. 

Le commodataire ne pourrait prétendre 
au droit de rétention que pour impenses 
faites pour amélioration ou conservation de 
la chose prêtée [8]. Je dois dire cependant 
que Voet [9] décide qu'il est contre la jus- 
tice d'accorder ici la rétention , parce que 
ce serait mal récompenser la générosité du 
prêteur. Mais cette raison ne me paraît pas 



[i] Art. 1967 du Code eivil. Vinnius, Quœsi. «fot, 
lib. 1, cap. 5. Supra, n° 172. 

[5] Error. 5. Decad. 55. 

[6] En son Code, lib. 8. 

[7] Art. 1885 du Code civil, et l. dern. C. commûdeti. 

[8] L. 15, § ! dernier, de fwtis, au Dig. L. 59, de fwiis, 
au Dig. Vjunius, Quœst. sélect., lib. 1, cap. 5. Polhifr, 
Xontrat de prêt, n" 45 et 80. Toullier, t. 7, u° 384. 

[9] Ad Pand. commod., n© 20* 
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(disante pour faire fléchir les principes. 

359. Le droit de rétention se perd avec 
i possession. Il ne resle plus au créancier 
u'une action personnelle, qu'il peut exer- 
er pour avoir ce qui lui est dû. 

Il arrive souvent qu'un ouvrier est chargé 
ar un fabricant de travaux d'amélioration, 
omme, par exemple , de teindre les laines 
t qu'au fur et à mesure des remises que 
lit l'ouvrier des objets composant chaque 
Dt d'envoi , il retient par devers lui une 
ortie de ces objets présumée suffisante 
iout lui servir de garantie [1 ]." 

Dans ce cas, chaque portion retenue re- 
tond pour la totalité du travail exécuté sur 
èaque lot. C'est ce qui a été jugé dans 
lifiérentes circonstances par la cour de 
Kouen [2]. Mais remarquez qu'il faudrait 
(u'il fût bien constant, que la retenue a été 
tellement opérée sur chaque livraison , au 
br et à mesure que l'ouvrier remettait au 
bbricant la marchandise sur laquelle ir a 
*péré. Car, si Ton pouvait soupçonner que 
l'ouvrier n'a fait de retenue que sur les dér- 
idera envois , afin de se ménager un moyen 
fetoorné de se payer de ses travaux sur les 
Matières précédemment ouvrées par lui et 
remises en totalité au fabricant, on ne per- 
meltrait pas que le droit de rétention prît 
cette latitude illégale [3]. Quand un ouvrier 
le dessaisit de ce qui pouvait faire son gage, 
fet qu'il suit la foi du fabricant , il n'est plus 
en son pouvoir de se créer, ex post facto et 
Mns convention , un droit réel sur des ob- 
jets qui, par leur destination, ne sont pas 
appelés a répondre de ce qui peut être dû 
Ultérieurement pour d'autres causes. L'ar- 
licle 2082 du Gode civil fournit ici un ar- 
piment décisif. 

Maintenant faisons une autre supposition, 
omettons que l'ouvrier ait fait des retenues 
wccessives, chaque fois qu'il remettait la 
Matière ouvrée au fabricant , mais que , par 
exemple, la retenue faite sur la première li-* 
Maison ne soit pas suffisante, pour payer le 
travail dont elle a été l'objet ; l'ouvrier sera- 
is autorisé à se faire payer du déficit par la 
Te teirae faite sur le second envoi ? ou bien 



îJ'îJty- MTta de Rouen, i* mars 1827, et 17 décem- 
««1838. 

iûS V °y- ""Aïs <* e R°ucn des * 7 déc - 1828 et 25 février 
"*»{ autre, 1» mars 18Î7. Supra, n« 176, 177, 178. 

R I Arg. d'un arrêt d'Angers du 6 juillet 1826, supra, 
i/o. » 



la somme faisant déficit ne sera-t-elle qu'une 
créance chirographairef 

Un considérant d'un arrêt de la cour de 
Rouen, du 25 février 1829, semblerait faire 
entendre que la créance n'est que chirogra- 
phaire, tandis qu'un autre arrêt de la même 
cour, du 1" mars 1827, parait avoir admis 
que toutes les retenues prises en bloc ré- 
pondent solidairement de tout ce qui est dû, 
sans distinction de tel ou tel envoi [A], 

À moins de circonstances particulières , 
je crois que la première opinion est préfé- 
rable. Le gage que l'ouvrier s'est donné, en 
faisant une retenue sur le second envoi , ne 
peut servir de garantie à une créance exis- 
tant antérieurement. L'art. 2082 est formel, 
et d'ailleurs l'art. 570 du Gode civil , qu'il 
faut toujours 'consulter comme argument 
puissant en cette matière , ne donne à l'ou- 
vrier le droit de rétention, que pour prix 
du travail opéré sur la chose retenue, et non 
pour main-d'œuvre effectuée sur un autre 
objet. 

260. A l'égard des immeubles, Tarrible 
pense que le droit de rétention a lieu en fa- 
veur du tiers possesseur, qui est obligé de 
délaisser la chose sur laquelle il a fait, de 
bonne foi, d'utiles améliorations. Telle est 
la décision formelle de la loi 29, § 2 , D. de 
pignàrib. et hypothec. a Sed bona fide posses- 
» sores non aliter cogendoscrediloribus sedi- 
» ficium restiluere, quam sumptus, in ex- 
» structione erogatos, quatenus pretiosior 
» res facta sit, reciperent [5]. » Suivant 
Tarrible, cette loi n'est pas en discordance 
avec les art. 555 et 2175 du Gode civil ; elle 
rentre , au contraire , dans leur système et 
doit être suivie [6]. 

Mais cette opinion n'est pas vraie dans 
toute sa latitude : je prouverai , au n° 856 , 
qu'elle ne peut s'étendre au tiers détenteur 
actionné par un créancier hypothécaire en 
délaissement ; et que , d'après Loyseau et 
Pothier, la loi 29, $ 2, D. de pignorïb. n'est 
pas admise dans notre jurisprudence fran- 
çaise. 

Toutefois il y a d'autres cas où le droit de 
rétention est admis; c'est lorsque le pro- 



[i] C'est du moins ee qui me parait implicitement ré- 
sulter des faits comparés avec la décision. 

[5] Joignez la loi 33. Dig. de condict. indeb. (Pothier, 
Pand., t. i, p. 378, n» 6. Inst. de rtr. divis., § 30. Voet, 
ad Pond., derti vindicat., def. 43.) 

[6] Merlin, Répcrt., y Privilège, p. 32. 
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priétaire veut reprendre sa chose sur un pos- 
sesseur de bonne foi qui Va améliorée. Il 
doit préalablement lui payer ses impenses : 
sans quoi le possesseur usera contre lui du 
droit de rétention [4]. C'est ce qu'on va voir 
se développer dans les numéros suivants. 

261. L'acquéreur à pacte de réméré 
jouit, pour ses améliorations, du même droit 
de rétention que le possesseur de bonne 
foi [2] , dont il vient d'être question. • 

Bien plus , le vendeur ne peut entrer en 
possession qu'en payant le prix de la vente» 
les frais et loyaux coûts. 

Que devrait-on décider si un créancier 
hypothécaire se présentait pour déposséder 
l'acquéreur à réméré? devrait-il rendre le 
prix principal de la vente et les loyaux 
coûts? Sans quoi l'acquéreur aurait-il le 
droit de prétention ? 

Pour résoudre cette question, il faut dis- 
tinguer entre les créanciers ayant hypothè- 
que ou privilège avant la vente à faculté de 
rachat, et ceux qui ne sont devenus créan- 
ciers que postérieurement au contrat de 
vente. 

Les créanciers antérieurs au contrat de 
vente ont droit de suivre l'immeuble qui 
leur est affecté, en quelques mains qu'il se 
trouve , et la loi ne les oblige i autre chose 
qu'à tenir compte des améliorations faites 
par. celui qu'ils dépossèdent [3]. Us ne sont 
donc pas astreints i payer à l'acquéreur à 
pacte de rachat, le prix de vente et les 
loyaux coûts. 

Mais à l'égard de ceux qui ne sont deve- 
nus créanciers qu'après la vente i réméré , 
il en est autrement. Leur droit est subor- 
bonné à la condition que la chose sera ra- 
chetée, et rentrera par ce moyen dans le 
domaine de leur débiteur. Donc s'ils veulent 
exercer le droit de suite, il faut qu'ils ra- 
chètent comme l'aurait fait le vendeur. Ils 
doiyent donc payer le prix de vente et les 
loyaux coûts, sans cela l'acquéreur sera 
fondé à exercer à leur égard le droit de ré- 
tention. 

262. D'après l'art. 749 du Code civil , le 
fermier à qui il est dû une indemnité pour 
la résiliation de son bail, a droit de retenir 



[!] Ord. de 1667, fit. 27, art. 9. Tarrible, Rép., loc. cit. 

h] Art. 1673 du Code civil. Favre, Code, lib. 8, Ut. 46, 
def. i. Merlin, Répert., v° Privilège. 

[3] Art. 2175 du Gode civil. Notez bien, d'après ce que 
j'ai dit ci-dessus, n° 360, que, même pour eee améliora- 
tions, le tiers détenteur n'aurait pae le droit de rétention. 



les biens affermés» jusqu'au payement de 
cette indemnité. 

Tarrible pense qu'il aurait incontestable- 
ment la faculté de retenir l'immeuble, con- 
tre les créanciers du bailleur qui voudraient 
le déposséder pour faire vendre le fonds, ou 
contre l'adjudicataire , sans distinguer si le 
cahier des charges qui précède l'adjudica- 
tion contient ou non celle de payer cette 
indemnité [4]. Cette opinion est fondée sur 
l'art. 1749 du Gode civil. On en donne pour 
raison que la vente de l'immeuble hypothé- 
qué n'empêche pas le bail de subsister. Si 
l'acheteur veut se prévaloir de la conven- 
tion portant que ce bail sera résilié pour 
une indemnité» il faut qu'il l'exécute, et 
qu'il paye cette indemnité. 

263. Le droit de rétention sur les immeu- 
bles se perd, comme le droit de rétention 
sur les meubles, par la remise qu'en fait k 
possesseur [5]. Ainsi, si le créancier pour 
impenses rendait l'immeuble au proprié- 
taire, sans exiger son indemnité, il ne lui 
resterait plus qu'une action personnelle iiod 
privilégiée [6]. Les Romains donnaient dans 
ce cas, la condition appelée indcbiù, au 
moyen de laquelle le tiers détenteur répé- 
tait ses impenses. 

On a soutenu, en ce qui concerne l'acqué- 
reur à pacte de rachat , que du moins il lui 
restait un privilège semblable à celui du 
vendeur, parce qu il n'était lui-même qu'un 
vendeur non payé ; mais j'ai montré ci-det- 
sus que cette opinion ne pouvait qu'être 
taxée d'erreur, n° 214, 

264. Je termine ce sujet par le passage 
suivant, dans lequel Voet énumère quel- 
ques-uns des cas principaux où il y a lieu i 
rétention sur les meubles et sur le% immeu- 
bles. « Nauta merces pro contributione prop- 
» ter jactum retinet; et vendilor, donec 
» vendit» rei pretium solutum fuerit; et 
» uxor res mariti , donec dos et r cliqua mu- 

•» lieris bona reslituantur ; et institor merces 
» sibi à prœponente commissas, donec sibi 
» solutum sit quod praponens débet; prse- 
» cipue retçntioni locus est ob id quod oc- 
» casione rei retent» debetur, veluti ob in> 
» pensas in eam faclas , aut opificia , vel 



[4] Merlin, Répert., v» Privilège. 

[5] L. 21 et 68, g 1, Dig. ad S. C. TrcbeU. Pothiff, 
Pand., t. 3, p. 538, n» 68. 

[6] L. i0, S I, Dig. «m**, indeb. L. 60, Dig. de kg. 
1' Pothier, Pand., 1. 1, p, 372, n» U 9 et p. 57$, note <• 
T. 3, p. 338, no 337. 
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s trtifici* , eirea eam paeBsttta ; qua ratione 
t fullonet f $ar tores, bon» vel mal» fidei 
i poatéssores, pannî , vestis retentione $ibi 
i consulunt, pro mercede vel impendiis fac- 
» lisobtinendit; uti et magistri navium ha* 



» bail jus retiaendi mercet pro naulo [1], » 
Ailleurs le même auteur ajoute que l'ar- 
chitecte a le droit de rétention sur la chose 
par lui construite otr réparée [2]. 



06CT1ON IV. 

COMMIHT 8g COIfSEBVBIÏT LES PAlVIlAOBS. 



ARTICLE 2106. 

Entre le* créanciers, les privilèges ne produisent d'effet à regard des immeubles, 
qu'autant qu'ils sont rendus publics par inscription sur les registres du conservateur 
des hypothèques de la manière déterminée par la loi, et à compter de la date de 
cette inscription , sous les seules exceptions qui suivent. 
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364 *ï#. Du système de publicité admit par le Code civil. 
Ses imperfections. 

165. Motif de la publie! té des privilèges et de leur in- 
scription. 

266. Ce n'est pas l'inscription qui fait le privilège. Elle 
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inscrit en temps utile , Us peuvent s'en faire un 
moyen , quoique cela ne leur ait pas préjudicié. 
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264 bis. Cet article du Code civil est le 
premier qui se présente à nous sur le sys- 
tème de publicité qui fait la base du ré- 
gime hypothécaire; système avantageux sous 
tous les rapports, parce qu'il est fondé sur 
la bonne foi qui doit présider aux transac- 
tions, mais imparfait à beaucoup d'égards, 
et qui, n'assurant pas aux tiers une connais- 
noce complète de la situation de celui avec 
qui ils veulent contracter, est bien souvent 
un piège, au lieu d'offrir une garantie. Aussi 



[1] Ad PawL y de compati., n° 20. 
[2] Loc. conducti, no 40. 



presque tous les bons esprits s'accordent-ils 
à reconnaître que le Code civil est, sur ce 
point important, susceptible de recevoir de 
nombreuses rectifications. On a vu , dans la 
préface de cet ouvrage, quels sont les vices 
et les lacunes qu'on peut avec raison lui re- 
procher [3]. 

265. Les privilèges produisant une affec- 
tation réelle sur la chose, et donnant aux 
créanciers le droit de la poursuivre entre 
les mains des tiers , on a jugé utile de les 



[3] Voy. bm 267, 370, et comm. sur fart. 2154. 
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soumettre à la publicité; on est parti de 
cette idée, que l'immeuble doit annoncer 
tout ce qui le grève, et que l'acquéreur se* 
rait trompé s'il ignorait les chances d'évic- 
tion auxquelles il est soumis, ainsi que les 
charges qui sont assises sur l'immeuble qu'il 
a acheté et dont il peut avoir intérêt à le 
purger. De là, la formalité de l'inscription 
exigée par l'art. 2106. 

Ici plusieurs réflexions se présentent à 
l'esprit. 

266. D'abord ce n'est pas l'inscription qui 
fait le privilège ; car, comme on Ta vu ci- 
dessus , il dérive de la qualité de la 
créance [4]. L'inscription n'est qu'une for- 
malité extrinsèque, une sorte de complé- 
ment pour assurer entre créanciers l'effi- 
cacité du privilège ; le privilège a son 
fondement et son existence dans la nature 
même de la convention. Mais cette exis- 
tence est condamnera l'inertie , tant que la 
publicité ne vient pas lui donner le mouve- 
ment et la faculté d'agir au dehors. Ce n'est 
donc que par l'inscription que le privilège 
peut se mettre en action. . 

266 bis. Mais aussitôt qu'il est inscrit, il 
entre dans la plénitude de ses prérogatives , 
et l'on sait que l'une des plus importantes 
et des plus précieuses, est de primer les hy- 
pothèques (art. 2095) ; d'où l'on est forcé ae 
conclure que ce n'est pas par là date de l'in- 
scription que se règle le rang de la créance 
privilégiée.' Sans cela, on la réduirait à la 
condition d'une simple hypothèque; et le 
législateur qui a prescrit l'inscription, posi- 
tivement pour consolider l'effet du privi- 
lège, aurait agi dans un sens contraire à ses 
propres intentions, et lui aurait par cela 
même ôté tout son effet , qui est de primer 
toutes les créances hypothécaires, quelle 
que soit l'époque, de leurs inscriptions [2]. 



On ne peut s'empêcher néanmoins de te» 
connaître que notre article est rédigé, sur 
ce point, d'une manière tout à fait équivo- 
que, et même vicieuse; car il semblerait 
amener à ce résultat, que c'est de la date de 
l'inscription que dépend l'effet du privilège. 
On y lit , en effet , que les privilèges sur les 
immeubles ne produisent d'effet qu'autant 
qu'ils sont inscrits, et à compter de la date ûV 
celte inscription. Si l'on voulait prendre ces 
dernières expressions au pied de la lettre, 
on voit à quelles inconséquences elles con- 
duiraient : c'est donc ici le cas où l'on peat 
dire que la lettre tue et que l'esprit vivifie. 
Le législateur a voulu seulement exprimer 
que c'est du moment de l'inscription du pri- 
vilège, qu'il reçoit la faculté de se produire 
contre les tiers. Mais que le privilège ne 
puisse prendre rang qu'à compter de la date 
de son inscription, c'est ce qui n'a jamais 
été dans la pensée d'aucun de ceux qui ont 
rédigé la loi , c'est ce qui répugne à la na- 
ture même du privilège et au but de l'in- 
scription qui est requise pour donner à ce 
droit la force effective dont il est suscepti- 
ble, et non pas pour la détruire. 

C'est ainsi du reste, que notre article est 
entendu par Tarrible et Grenier [3] , et 
par tous les auteurs '[4]. C'est aussi dans ce 
sens qu'il a été interprété par un arrêt de la 
cour de cassation du 26 janvier 4813. a Con- 
» sidérant que, s'il est dit dans l'art. 210& 
» que les privilèges ne produisent d'effet , à 
» l'égard des immeubles , que par l'inscrip- 
» tion , et à compter de ta date de cette i*- 
» scription, il ne faut pas en conclure que 
» le privilège du vendeur puisse être primé 
» par des hypothèques simples, antérieure- 
» ment inscrites ; qu'il résulte seulement de 
» cet article, que le privilège ne produit 
» pas d'effet tant qu'il n'est pas inscrit, mais 



[i] La cour de cassation de Bruxelles a aussi , plusieurs 
fois , consacre ces principes, entre autres, dans un arrêt 
du 16 mars 1855, rapporté au t. 3 du bulletin de ses ar- 
rêts , p. 329. « Attendu , y csl-il dit , que le privilège est 
un droit que la qualité de la créance donne a un créan- 
cier, d'être préféré aux autres créanciers même hypothé- 
caires. Attendu que l'inscription du privilège du. vendeur 
n'a pas pour objet d'en fixer le rang , lequel est attaché à 
la qualité de la créance; qu'elle n'est exigée que pour lui 
foire produire son effet ; que celte inscription , nécessaire 
"pour l'exercice du privilège , se rapporte à la date de la 
vente, parce que s'il en était autrement il ne serait pas 
vrai que la créance du vendeur aurait rang d'après la qua- 
lité de son privilège. 

» Attendu que le Code civil n'ayant fixé aucun délai 
pour l'inscription du privilège du vendeur, il faut admet- 
tre qu'elle esrulilement prise , aussi longtemps que l'im- 



meuble affecté est dans les mains de l'acquéreur ; qu'il 
résulte même de l'art. 854 du Code de procédure chilc 
qu'elle peut encore être requise pendant la quinzaine dtJ* 
transcription d'une seconde vente , ce qui prouve qor )* 
privilège n'avait pas perdu son existence par l'absence 
d'qnc inscription ; que l'interprétation contraire aurait 
pour résultat d'assimiler le privilège du vendeur à aoe 
simple hypothèque, et même, dans plusieurs cas, dépla- 
cer le créancier privilégié dans une situation moins 
favorable que le simple créancier hypothécaire; ce qti 
effacerait toute distinction entre le droit résultant d'une 
hypothèque ordinaire, et celui accordé a la créance privi- 
légiée du vendeur, etc. (Note de l'éditeur bdg<-) 

[2] Merlin, Répert., v» Privilège. 

[3] Grenier, t. 2, n« 376, p. 202 et 203. 

[i] Voy. Dnlloi, v» Hyp., p. 107, note !. 
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• qu'une fois inscrit, il prime toutes les 
> créances hypothécaires , qui lui sont pos- 
1 térieures, quoique l'inscription en soit aîn- 
» térieure [i]. » 

On peut appliquer ta même solution à 
tout privilège quelconque, par elemple au 
privilège du Copartageant. Ainsi , si un 
copartageant ne prend inscription que le 
soixantième jour après l'acte de partage, il 
aura néanmoins privilège sur toutes hypo- 
thèques antérieurement inscrites. 

Il y a plus : on dit souvept que le privi- 
lège inscrit remonte à ta datekte l'acte qui 
le produit [2]. Mais il faut s'entendre. 

Oui, sans doute, le privilège inscrit, même 
postérieurement à l'acte .dont il émane, est. 
censé avoir pris naissance en même temps 
que cet acte. Mais cela ne veut pas dire 

£'on ne doive lui donner de rafcg qu'à la 
te de cet acte. Il arrive souvent qu'il 
prime des hypothèques, antérieures. à l'é- 
poque de sa naissance. # 

Par exemple , je vends en 4830 à Pierre 
»a maiston B. Cet immeuble , en entrant 
dans le patrimoine de Pierre > se trouve à 
l'instant grevé de l'hypothèque légale de sa 
femme, et comme Pierre était marié dès 
i820, il .s'ensuit que l'hypothèque de l'é- 
pouse prendra rang à la date de 1820 
(art. 2135 du Code civil). 

Mais ? quoique mon privilège n'ait pris 
naissance qu'en 1830, il n'en est pas moins 
vrai qu'il primera l'hypothèque de la femme : 
ainsi , quant au rang , le privilège est pré-' 
férable aux hypothèques existantes même, 
avant sa naissance. 

C'est en ce sens qu'il faut entendre la lo- 
cution usuelle dont j'ai parlé. 

267. L'inscription, dit notre article, est 
requise pour que le privilège sur l'immeuble 
produise effet entre créanciers. D'dù il suit 
que lorsque plusieurs individus se présen- 
tent comme créanciers de la même per- 



[1] On ne doit pas confondre Yeffet avec la rang du pri- 
vilège; l'effet du privilège est déterminé par Part. 2095.. 
A eonsiste'dans l'avantage d'être préféré aux créanciers 
hypothécaires. Lors donc que l'art. 2106 indique la date 
dé rinseription comme l'époque à laqucllq le privilège a 
ton effet entre les créanciers , cela signifie que ce' n'est 
qui partir de ce moment , et après avoir rempli la for- 
malité de rinseription , que le créancier privilégié peut 
exereer son droit de préférence sur les créanciers hypo- 
thécaires. S'il en était autrement , le privilège serait Hlu- 
toire.Les hypothèques ordinaires se règlent, en effet, par 
h date de leur inscription ; elles sont primées par celles 
irai les précèdent , et préférées à celles qui les suivent. Le 
législateur a eu nécessairement l'intention d'attacher au 
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sonne , il est dé leur intérêt d'examiner si 
le privilège que l'un d'eux leur' oppose a été 
inscrit ou non inscrit, et qu'ils sont en droit 
d'empêcher qu'on ne se prévale de priVi- ' 
léges non inscrits.. 

Quelle est la raison de cela?' 

C'est, disent quelques-uns; que chaque 
créancier a eu intérêt à apprendre par 
l'inscription les charges qui pèsent sur son 
débiteur , et qu'il est juste que celui qui a 
négligé de donner ces' lumières*, en ne se 
faisant pas inscrire , ne puisse opposer son 
titre à ceux que son silence a induits en er- 
reur. 

Il me semble cependant que cette raison 
est bien loin, d'êlre satisfaisante pour tous 
les cas.' 

D'abord , le' copartageant n'est obligé de 
se faire inscrire que dans soixante jours à 
compter de l'acte de partage. Ainsi , tous 
ceux qui ont pris inscription hypothécaire 
dans l'intervalle qui s'est écoulé entre l'acte 
de partagé et le soixantième jour , ne* peu- 
vent pats dire que c'est le défaut d'inscrip- 
tion qui les a induits en erreur ; car le co- 
partageant avait légalement droit de leur 
laisser ignorer son privilège. Il n'était obligé 
à se faire inscrire que le soixantième jour , 
c'est-à-dire, après leurs inscriptions hypo- 
thécaires. Néanmoins , si le copartageant ne 
se fait pas inscrire du tout, ils pourront lui 
faire un reproche de non-accomplissement 
de la formalité', quoique cette formalité ait 
été indifférente pour eux* . . 

A l'égard du privilège du vendeur, la 
chose est encore plus sensible ; car aucun 
délai ne lui est prescrit, comme on le verra 
plu$ tard (n* 266)! pour se faire inscrire. La 
faculté de prendre inscription lui est ou- 
verte jusqu'au dernier moment. Il a donc 
eu le droit formel de laisser ignorer son 
privilège à tous ceux qui ont contracté avec 
son acquéreur; néanmoins, si', le dernier 



privilège un avantage particulier, sans lequel toute dis 7 
tinetion deviendrait sans objet. II faut donc reconnaître 
que Y effet du privilège est autre chose que le rang; que 
ce'raûg, quel qu'il «oit , ne pçut £tre réclamé par le créan- 
cier privilégié qu'après avoir pris inscription ; mais que 
ce n'est pas la date de l'inscription qui fixe le rang du 
privilège. Voy. Persil, Hég. hypoth., sur l'art. 2106. 
(Toulouse, 19 fév. 1825; Brux., 3 mai 1826; Brux., 
cass., 47 juin 4833; Liège, 10 janv. 1816 ; Dallor, t. 17, 
p. 111, n« 17).- % . 

p] Voy., par exemple , Daïloz , sommaire de l'arrêt de 
la cour de cassation. du 26 janvier 1813. Cette locution se 
trouve d'ailleurs partout. Voy. aussi art. 2166. 
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moment étant venu (on sait que c'est la 
quinzaine de la transcription' faite par l'ac- 
quéreur qui veut purger) (art. 834 du Gode 
de procédure civile) , il ne Vêtait pas fait 
inscrire , ou n'avait pas fait transcrire son 
contrat , tous les créanciers de l'acquéreur 
ayant l'hypothèque inscrite depuis la vente 
par lui faite, seront en droit de lui repro- 
cher la non-inscription ; et cependant , en 
réalité, il est clair que l'inscription est 

frar eux indifférente ; car ils ont contracté 
une époque où le privilège ne devait pas 
nécessairement leur être connu [supra, 
n°29ij! 

Ces bizarreries accusent la prévoyance du 
législateur, qui, tout en voulant la publicité 
pour mettre à nu la situation du débiteur, 
a manqué son but dans une foule de cas im- 
portants, n'a su prendre que des mesures 
partielles, et a autorisé la clandestinité , au 
milieu même des dispositions destinées à 
porter le jour sur les affaires de l'obligé. 
Son idée était forte, gigantesque même; 
mais il n'a pas su la manier avec cette puis- 
sance que nous avons vue imprimée aux 
Codes allemands, dans l'exposé que nous en 
avons fait dans notre préface. La hardiesse 
de sa pensée a fait faillir son courage , et il 
y avait de quoi; car elle ne pouvait se réa- 
liser sans blesser beaucoup de droits , sans 
sacrifier arbitrairement le vendeur et le 
cppartftgeant à des créanciers qui , par l'in- 
spection des titres , ont pu connaître l'exis- 
tence du privilège (voy. préface). Mais 
puisque les rédacteurs du Gode ne se sen- 
taient pas la force d'exclure radicalement 
la clandestinité de leur système hypothé- 
caire, pourquoi promettre témérairement 
une publicité complète? Pourquoi faire tant 
de fracas d'inscriptions de privilèges, qui 
ne font rien Savoir? N'espérons donc pas 
expliquer la loi par ces principes féconds, 
qui tranchent toutes les difficultés, et ré- 
pondent à tous les doutes. La règle ne peut 
que succomber souvent, lorsque le législa- 
teur lui-même semble la redouter. 

Quoi qu'il en soit, le défaut d'inscription 
constitue une nullité d'ordre public [1] , et 
tout créancier peut s'en prévaloir. Car c'est 
le propre des nullités d'ordre public de 



[1] Arrêt de cassation du 1! jnin f 817, rapporté dans 
Grenier, 1. 1, n<> 62; Dallos, v° Hyp. f p. 288. 

Nullité d'ordre public n'est pas Jci Pexpression propre ; 
car il est bien certain que ceux qui ont le droit de l'oppo- 
ser, pourraient aussi y renoncer. Or, des nullités d'ordre 



pouvoir être invoquées par ceux-là méma 
qui n'en ont pas été blessés. 

268. Ici je réponds 1 une question qui 
peut m'être faite. 

Les créanciers chirographaires sont-ils 
personnes légitimes pour contester au pri- 
vilégié le défaut d'inscription ? 

Je crois que toutes les fois qu'un privilé- 
gié, ayant négligé d'assurer l'effet de son 
privilège par l'inscription , est encore à 
temps de prendre une inscription hypothé- 
caire pour convertir son privilège en hypo- 
thèque [2] , les créanciers chirographakts 
n'ont pas d'intérêt à dire que le privih^e 
n'a pas été inscrit; car en prenant une 
inscription hypothécaire, les créanciers ori- 
ginairement privilégiés, mais déchus de leur 
privilège , primeraient toujours les chiro- 
graphaires. 

Mais si le privilégié qui a laissé perdresoa 
privilège faute d'inscription, ne se trouve 

Elus à temps de s'inscrire comme créancier 
ypothécaire, je crois qu'alors les créan- 
ciers chirographaires auront qualité pour se 
prévaloir du défaut d'inscription; car toute 
hypothèque doit être inscrite pour produire 
son effet. 
Je suppose l'espèce suivante : 
Un partage a lieu entre Pierre et Jacques, 
et il est stipulé que, pour établir l'égalité, 
Pierre donnera à Jacques, en retour de lot, 
une somme de 20,000 francs. Le lot de 
Pierre est donc soumis au privilège de soulie 
à l'égard de Jacques. Ce dernier omet de se 
faire inscrire dans les soixante jours de 
l'acte de partage. Mais bientôt Pierre tombe 
en faillite. Tous ses créanciers sont chiro- 
graphaires , excepté Jacques , qui dans 
l'origine,. a eu un privilège, et qui n'a plus 
aujourd'hui qu'une hypothèque, mais qui, 
d'après l'art. 2166 du Gode civil et l'art. 445 
du Gode de commerce, ne peut plus prendre 
d'inscription , attendu l'état de faillite de 
Pierre. La vente des immeubles de Pierre 
s'effectue, et l'on procède à un ordre. 
Jacques pourra4-il prétendre à une préfé- 
rence? Nullement. Il est descendu $i la con- 
dition des créanciers chirographaires; car, 
sans inscription, l'hypothèque est ineffi- 
cace [3]. 



public ne peuvent pas se couvrir. (iVofe de ledit. bt&.) 
[2] Art. 3113. Voy. un exemple, infta, n« 325. 
[3] Grenier, t. i, n° 60, Èipert., v° InteripL Atf« 

p. 186. Arrêt de cassation, tl juin 1817. 
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Il en serait de même si le copar tageant , 
sans avoir laissé périmer son privilège, avait 
seulement tardé jusqu'au soixantième jour 
poor le faire inscrire, et que dans les dix 
jours qui ont suivi l'inscription, le débiteur 
lût tombé en faillite. Cette inscription serait 
nulle, comme on le sait [i], et vainement le 
créancier se prévaudrait-il de la qualité de 
la créance pour prétendre privilège sur les 
créanciers chirographaires. Je l'ai dît, la 
privilège ne peut avoir d'action contre le 
tiers que par l'inscription. Sans inscription, 
y est force de demeurer dans l'inertie, sem- 
blable à l'être doué de la vie, mais qui n'a 
pas encore la vigueur nécessaire pour se 
mouvoir. L'art. 2106 porte formellement 
qu'entre créanciers les privilégçs ne produi- 
sent d'effet que par l'inscription, et l'on voit 
qu'il ne dislingue pas entre les créanciers 
chirographaires, hypothécaires ou privilé- 
giés. Aussi Grenier dit-il (et je crois que 
c'est avec raison) : « Toujours est-il vrai 
» qu'il a été dans l'esprit de toute législation 
» hypothécaire que lorsqu'un créancier, sait 
> privilégié, soit hypothécaire, ne remplis- 
» sait pas l'obligation qui lui était imposée 
» pour le maintien de son privilège ou de 
» sou hypothèque, il descendait à la con- 
» dition des simples créanciers chirogra- 
» phaires. » 

269. Notre article ne soumet à l'inscrip- 
tion que les privilèges sur les immeubles. 
Les privilèges sur les meubles n'y sont pas 
astreints (art. 2107 du Gode civil). On en 
conçoit facilement la raison. 

A l'égard des privilèges qui frappent sur 
les meubles et sur les immeubles, il faut 
décider que la formalité de l'inscription ne 



les regarde pas; car ce n'est que -suhsidiai- 
rement qu'ils peuvent s'appesantir sur les 
immeubles; leur assiette principale est sur 
les meubles. D'ailleurs, ils n'ont en général 
pour objet que dés sommes assez minimes, 
et l'on a pu penser qu'il serait trop gênant 
de les astreindre à l'inscription, pour le cas 
tout à fait éventuel où ils viendraient à 
s'exercer sur les immeubles {infra, n° 273). 

270. J'ai déjà fait quelques critiques sur 
le système du Code civil, en ce qui concerne 
la publicité. 

Je ne puis m'empécher de remarquer que 
ce système pèche , sous d'autres rapports , 
par le défaut d'uniformité. Pourquoi ne pas 
assujettir l'inscription de tous les privilèges 
sur les immeubles à un délai commun? Le 
vendeur, en effet, n'est soumis à aucun délai 
pour faire transcrire son contrat. Il peut re- 
quérir cette transcription jusqu'au dernier 
moment. Le cohéritier ou copartageant doit 
se faire inscrira dans soixante jours (arti- 
cle 2109). L'architecte est dans le même cas 
que le vendeur. Il peut garder le silence et 
ne se faire inscrire que dans la quinzaine de 
la transcription de la vente faite par l'ac- 
quéreur. Enfin le créancier qui veut deman- 
der la séparation des patrimoines, a six mois, 
à compter du jour de l'ouverture de la suc- 
cession, pour se faire inscrire. (Art. 2114.) 

Peut-on ne pas qualifier de l'épithète d'in- 
cohérent un système dont les dispositions 
sont si peu combinées les unes avec les 
autres? 

271. C'est chez le conservateur des hypo- 
thèques que l'inscription doit être faite, la 
forme de cette inscription est déterminée 
par les art. 2146 et suiv. 



ARTICLE 2107. 



Sont exceptées de la formalité de l'inscription les créances énoncées en l'art 2121 
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Î71 Us privilèges généraux sur les immeubles dont 
parle Fart. 3101 ne sont pus soumis à l'inscrip- 
tion. Motifs. 

[1] Art. 443 du Code de comm., et 2146 du Code civil. 
Infra, no 653. 



273. Ils doivent être inscrits cependant dans la quinzaine 

de la transcription , d'après l'art. 834 du Code de 

procédure civile. 
374. Lorqu'ils sont purgés par le défaut d'inscription , 

les créanciers privilégiés peuvent néanmoins agir 

sur le prix. 
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272. Par anticipation sur notre article,' 
j'ai dit au n° 269 que les privilèges généraux 
sur les meubles et sur les immeubles énon- 
cés en l'art. 2401 sont exempts d'inscrip- 
tion. J'ai essayé d'en faire connaître le 
motif. 

273. Hais du moins ces privilèges ne doi- 
vent-ils pas être inscrits lorsque le nouvel 
acquéreur, voulant opérer le purgement 
des hypothèques et privilèges, remplit les 
formalités nécessaires pour provoquer les 
inscriptions et les enchères des créanciers? 

On sait que, pour ce qui concerne les hy- 
pothèques légales, l'art. 2194 a indiqué des 
mesures qui , lors de l'opération du purge- 
ment , amènent l'inscription forcée de ces 
hypothèques , et mettent le nouvel acqué- 
reur à même d'en libérer, sa propriété. 

Mais une vague analogie ne suffit pas 

{>our appliquer ces dispositions aux privi- 
éges dont je m'occupe. Faudra-t-il cepen- 
dant admettre que ces sortes de créances ne 
peuvent pas êtrepurgées? Ce serait certai- 
nement un grand vice dans, la législation. 
Mais je crois que les art. 834 et 835 répon- 
dent à cette difficulté. L'art. 834 exige, en 
effet, que les créanciers ayant privilège sur 
. les immeubles se fassent inscrire au plus 
tard dans la quinzaine de la transcription de 
l'acte d'acquisition du nouveau propriétaire; 
sinon , ils ne peuvent requérir la mise aux 
enchères, et le nouveau propriétaire n'est 
tenu, d'après l'art. 835, que du payement 
du prix stipulé dans son contrat. 

Je pense que les expressions générales 
dont se sert l'art. 834 s'appliquent aux pri- 
vilèges mentionnés dans l'art. 2401 du Gode, 



[i] Grenier, t. 2, n° 457. Delvincourt, t. 8, p. 10, no- 
tes. Persil, C<mm., art. 2107, n° 3. Dalloz, v° Hyp. 
tnfra, n° 922. — Contra, Tarrible, Répert., v« Transcript., 
S 3, n» 6. 

[2] Merlin, Répert., v° Privilège, p. «08. 

[3] Grenier, t. 2, n°457. Merlin, Répert., v° Transcript., 
p. 115, col. 1. Delvincourt, loc. cit. Dalloz , id., n° i. 
Infra, nos 922, 683 et 984. 

[4] 11 faut admettre sans contredit , cette opinion de 
Troplong à l'égard des créanciers privilégiés de l'arti- 
cle 2101 que la loi dispense expressément de la formalité 
de l'inscription. Mais il eût dû l'énoncer autrement pour 
être clair et rester fidèle aux principes. Que signifie , en 



civil; et qu'ainsi s'ils ne se produisaient pas 
dans la quinzaine de la transcription, le 
droit de suite serait perdu, et l'immeuble 
passerait exempt de cette charge au iiouvel 
acquéreur. Telle est du reste l'opinion una- 
nime des auteurs [i]. C'est à tort que, Dalloz 
prétend que Tarrible enseigne une doctrine 
opposée. Si dans un passage emprunté à cet 
auteur [2] , on peut trouver quelque chose 
qui semble peu en harmonie avec ce que 
j'ai dit, néanmoins, on voit aussi que Tar- 
rible enseigne très -positivement que les 
créanciers qui ont le privilège énoncé dans 
l'art. 2401 ne peuvent jouir du droit de 
surenchérir, que s'ils se sont fait inscrire 
dans la quinzaine de la transcription. 

274. Mais le créancier privilégié qui ne 
s'est pas fait inscrire conserve-t-il cepen- 
dant une action sur le prix? L'affirmative 
me paraît certaine. En effet , bien que le 
privilège soit perdu à l'égard de l'acquéreur, 
et qu'il ne puisse, par conséquent, donner 
lieu à une action sur la chose , néanmoins 
l'action sur le prix subsiste toujours, et elle 
subsiste avec son privilège. Car, à l'égard 
de» créanciers, peu importe le défaut d'in- 
scription. Le privilège en ce qui les concerne 
est déclaré dispensé d'inscription [5]. Néan- 
moins Grenier pense que le créancier pri- 
vilégié ne pourrait se présenter utilement à 
Tordre qu'autant qu'il aurait pris inscrip- 
tion avant l'ouverture, quoique postérieure- 
ment au délai déterminé dans l'art. 834. 
Mais je ne pense pas que cette formalité soit 
nécessaire. Aucune loi n'en fait une obli- 
gation [4]. 



effet , de dire que bien que le privilège soit perdu à Yè- 

§ard de l'acquéreur , et qu'il ne puisse , par conséquent, 
onrtcr lieu a une action sur la chose, néanmoins l'action 
sur le prix subsiste toujours avec son privilège ; puisqu'il 
est constant que ce n'est que dans la distribution du prix 
que le privilège opère son efficacité réelle? 11 fallait dire 
qu'aussi longtemps que l'ordre n'est pas clos, ces privilé- 
giés ont le droit de s'y faire colloquer, à leur rang de pré- 
férence , sans qu'ils aient besoin pour- cela de justifier 
d'une inscription prise. Hais s'il était clos définitivement 
et que les payements du prix fussent faits aux créanciers 
colloques utilement, ils resteraient déchus sans ressource. 

(Note de l'éditeur belge.) 
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ARTICLE 2108. 

Lé vendeur privilégié conserve son privilège par la transcription du titre qui a 
transféré la propriété à l'acquéreur, et qui constate que la totalité ou partie du prix 
loi est due ; à l'effet de quoi , la transcription du contrat faite par l'acquéreur vaudra 
inscription pour le vendeur et pour le prêteur qui lui aura fourni les deniers payés 
et qui sera subrogé aux droits du vendeur par le même contrat; 

Sera néanmoins, le conservateur des hypothèques, tenu, sous peine de tous 
dommages et intérêts envers les tiers , de faire d'office l'inscription sur son registre 
des créances résultant de l'acte translatif de propriété, tant en faveur du vendeur 
qu'en faveur des prêteurs, qui pourront aussi faire faire, si elle ne Ta été, la trans- 
cription du contrat de vente, à l'effet d'acquérir l'inscription de ce qui leur est dû 
sur le prix. 

SOMMAIRE. 



275. Division. 

276. Conservation du privilège du vendeur par la loi de 

brumaire an 7. De la transcription sous ce régime. 
De Tinscription d'office. 

277. Quid sous le Code civil? 

278. Par le Code civil comme par la tarde brumaire an 7, 

il n'y a pas de délai déterminé pour la transcrip- 
tion de la vente. Quand donc doit-elle se faire ? 

279. Examen de cette difficulté , et d'abord du cas où le 

vendeur se trouve en collision avec des créanciers 
inscrits à qui l'acquéreur a donné hypothèque. Le 
vendeur peut prendre inscription jusqu'à ce qu'on 
prenne des mesures pour purger. Inconvénients de 
cet ordre de choses. 

280. Du cas où l'acquéreur a revendu avant l'inscription 

du privilège du vendeur, et où celui-ci est en op- 
position avec un sous-aoquéreur. Par le système 
du Code civil , la revente purgeait toutes les créan- 
ces-non inscrites. Ainsi, après la revente , le pri- 
vilège du vendeur était perdu et purgé. Arrêt ira- 
portant à cet égard. Erreur de Grenier. 

281. Innovation produite par l'art. 85* du Code de pro- 

cédure civile. Faculté de prendre inscription non- 
seulement après l'aliénation , mais encore dans la 
quinzaine après la transcription de la revente. 
Mauvais résultat de cet article , à quelques égards. 
Lorsque le privilège du vendeur a été une fois as- 
suré par la transcription , le vendeur n'a pas be- 
soin de s'inscrire dans la quinzaine. Ce n'est que 
lorsqu'il n'y a pas eu transcription de son contrat. 
Dissentiment avec Delvincourt. 
283. Faute de transcription ou d'inscription dans la quin- 
zaine , le vendeur perd la faculté de surenchérir 
et retombe forcément dans la classe des chirogra- 
phaires , tant à l'égard des créanciers que des 
sous-acquéreurs. 



282. 



284. Quel contrat doit être transcrit? C'est le contrat seul 

d'où résulte le privilège. - 

285. Par qui doit être faite la transcription? C'est par 

l'acquéreur ; mais le vendeur peut la procurer lui- 
même. 

285 bit. Ou bien prendre inscription , même en vertu 

d'un acte de vente sous seing privé. Raison de 
cela. 
286.* De l'inscription d'office. Elle n'est pas indispensable 
pour le vendeur. Mais quand son omission est une 
cause de dommages pour les tiers , ils peuvent ac- 
tionner le conservateur. Rareté de la possibilité 
d'un dommage. Le conservateur doit prendre l'in- 
scription d'office aussitôt après la transcription. 

286 bit. L'inscription d'office doit être renouvelée tous 

les dix ans. La réapparition décennale d'une nou- 
velle inscription est nécessaire , lors même que le 
privilège a été conservé par la simple transcrip- 
tion. 
286 ter. Conséquences du- défaut de renouvellement dé- 
cennal. Différents cas où il entraîne la perte du 
privilège. 

287. Tout contrat qui emporte privilège pour le cédant 

doit être transcrit , et le conservateur doit pren- 
dre inscription d'office. 

288. Du créancier délégué dans le contrat de vente. 
" Renvoi. 

289. Du préteur de deniers pour achat de la chose ven- 

due. La transcription conserve son privilège. Il 
peut aussi , sïl le veut , prendre inscription. Il 
jouit des nlémcs* droits que le vendeur. Renvoi 
pour la forme de l'inscription et ses énonciations. 
289 bis. La transcription du contrat dans tous les cas 
énoncés ci-dessus ne conserve que les sommes dé- 
clarées dues par ce contrat, à moins qu'on n'y dé- 
roge par un autre acte également transcrit. 
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275. L'art. 2408 trace les formes à suivre 
pour donner au privilège du vendeur la pu- 
blicité nécessaire pour sa conservation. 

Avant de m'engager dans les détails que 
comporte l'interprétation de notre article , 
je dois faire connaître quelle a été la légis- 
lation relative à la conservation du privilège 
du vendeur , avant l'état de choses actuel. 
Trois périodes sont à parcourir : 1° le règne 
de la loi du il brumaire an 7; 2° l'époque 
régie par le Code civil ; 3° l'état de choses 
actuel , tel qu'il a été réglé par l'art. 834 du 
Code de procédure. 

276, Par la loi du H brumaire an 7, la 
vente, quoique parfaite quant à la chose, au 

Srix et au consentement, n'opérait cepen- 
ant pas encore la translation de la pro- 
priété à l'égard des tiers. Il fallait né- 
cessairement qu'elle fût accompagnée de 
transcription. Il suit de là que le vendeur 
restait maître de la chose à l'égard des tiers 
jusqu'à la transcription, et que l'acquéreur 
ne pouvait l'hypothéquer, tant que cette 
transcription n'était pas effectuée. Il ne pou- 
vait, en effet, conférer plus de droit qu'il 
n'en avait lui-même. (Voy. préface.) 

Mais lorsque l'acquéreur faisait trans- 
crire , le vendeur se trouvait tout à fait dé- 
pouillé. Il ne lui restait plus que son pri- 
vilège. 

Par une combinaison qui avait pour but 
de simplifier les formes, le privilège du ven- 
deur se conservait par la transcription faite 
même par l'acquéreur. Seulement, le con- 
servateur devait prendre, dans l'intérêt du 
vendeur, une inscription d'office. 

Voici donc quel était le jeu de ce sys- 
tème. 

Lorsque l'acquéreur conférait des hypo- 
thèque» sur l'immeuble qu'il avait acheté, 
mais dont l'acte de vente n'avait pas été 
transcrit, ces hypothèques ne pouvaient 
nuire au droit du vendeur. Car avant la 
transcription , point d'aliénation complète , 
et par conséquent point d'hypothèque oppo- 
sable au vendeur ; que si l'acquéreur faisait 
transcrire, le privilège du vendeur se trou- 
vait par cela même conservé, et nulle in- 



[1] Merlin, Répert., v° Tramcript. } \s. 693. Arrêt de 
cassation, 13 déc. 1813. 



scription hypothécaire ne pouvait le primer. 
Si l'acquéreur faisait une revente de l'im- 
meuble , il était encore certain que le droit 
du vendeur originaire demeurait sain et 
entier, tant que le sous-acquéreur n'avait 

Sas fait transcrire. Le vendeur maintenait 
onc l'intégrité de son privilège , en faisant 
transcrire son contrat , même après la re- 
vente. Mais il en était autrement, si, avant 
cette transcription, lesou&acquéreur faisait 
transcrire son acte. Cette transcription pur- 
geait l'immeuble entre les mains du sous- 
acquéreur, et une transcription, ou in- 
scription postérieure faite par le vendeur 
originaire, n'eût pu relever ce dernier de la 
perte de son droit [1]. 

277. Le Code civil a des dispositions qui 
se rapprochent , à certains égards, de la loi 
de l'an il. C'est par la transcription faite 
par l'acquéreur, que se conserve le privi- 
lège du vendeur. En effet, cette transcrip- 
tion, quelle que soit la personne dont elle 
émane, avertit le public ; et dès lors il était 
inutile d'imposer au vendeur une condition 
surabondante de publicité , dont l'omission 
pouvait exposer sa créance. 

De plus, comme par la loi de l'an 11, le 
conservateur des hypothèques est tenu de 
prendre d'office une inscription dans l'inté- 
rêt du vendeur. Toutefois cette inscription 
n'est pas indispensable , comme je le mon- 
trerai plus bas [2]. 

Mais il faut remarquer que la transcrip- 
tion n'est plus, sous le Code civil, un élé- 
ment nécessaire pour la transmission de la 
propriété , et qu'elle n'est requise que 
comme un préliminaire, pour parvenir au 
purgement des hypothèques [3]. 

278. On s'est aperçu par la lecture de 
notre article, que le Code civil , imitant le 
silence de la loi du il brumaire an 7, ne 
détermine aucun délai pour que le vendeur 
donne à son privilège de la publicité. 

Je conçois que sous la loi de l'an 7 on ait 
gardé le silence à cet égard. En effet, la 
transcription étant une des conditions né- 
cessaires pour opérer lé changement de la 
propriété, on avait cru pouvoir se reposer, 



[3] Merlin, Bêpcrt., v« Privilège, p. il, infn, n«*W- 
[5] Voy. mes observations sur l'art. 2181. 
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du soin de transcrire, sur l'acquéreur, qui, 
ne devenant propriétaire incommutable que 
par ce moyen, avait intérêt à faire trans- 
crire tout de suite. 

Sons le Code civil,* le même mobile 
n'existe plus. L'acquéreur peut d'ailleurs ne 
vouloir pas purger, et la transcription reste, 
par conséquent, à l'écart. La publicité du 
privilège du vendeur peut donc se trouver 
fort retardée. Il est cependant un terme au- 
quel ce privilège doit nécessairement se 
montrer ; à quel point faut-il le fixer? C'est 
ici que des difficultés se présentent. Pour 
les résoudre, il faut distinguer le cas où l'ac- 
quéreur hypothèque les biens vendue, et où, 
par conséquent, le vendeur se trouve en con- 
tact avec des créanciers hypothécaires-, du 
cas où le vendeur est en lutte avec un sous- 
acquéreur. 

279. 1° Du cas où l'acquéreur a donné 
hypothèque sur l'immeuble vendu. . 

Dafts cette hypothèse, le privilège du 
vendeur se. trouve en collision avec les hy- 
pothèques accordées aux créanciers de l'ac- 
quéreur sur l'immeuble qui a fait l'objet de 
la vente , et il faut supposer que ces créan- 
ciers ont pris inscription avant que le ven- 
deur n'ait donné de la publicité à son pri- 
vilège; car il ne pourrait y avoir matière à 
discussion , si le vendeur s'était fait inscrire 
avant les créanciers hypothécaires. 

Dans l'espèce posée, on doit dire que le 
vendeur doit être admis à s'inscrire , ou à 
faire transcrire, même après que les créan- 
ciers hypothécaires de l'acquéreur ont pris 
leurs inscriptions [1]. La raison en est que, 
la loi n'ayant pas fixé de délai, le vendeur 
est en temps utile pour se faire inscrire, tant 
qu'on n'est pas arrivé à cette extrémité der- 
• nière où la propriété est purgée. Tout ce 
que la loi a exigé , c'est que le privilège fût 
transcrit, et dès l'instant que cette condi- 
tion aura été remplie , quelle qu'en soit l'é- 
poque, il sera vrai de dire qu'on a satisfait 



[1] Rennes, 31 août 1811. Besancon, 15 juillet 1822. 
Toulouse, 19 février 1823. 

[2] Supra, n« 266 bis, 267. Merlin, Répert., v> Privi- 
tyt, p. féi, col. 1. Mourre, réquisit. dans l'affaire Sapey, 
mpjorlée ci-dessus , n°219. Grenier, n« 376, 1. 2. 

[3] Il est important de ne pas perdre de vue que tout 
ce que dit ici Troplong , était ce qui devait s'observer, 
d'après lui , sons le Code civil , avant l'introduction de 
'art. 834 du Code de procédure civile , époque d'où il 
date une troisième période dans l'état de la législation sjir 
la matière. Nous n'admettons pas , quant a nous , qu'il en 
dût être ainsi ; car la vente ultérieure par l'acquéreur n'a 
jamais pu avoir seule l'effet , sous le Code eivil , d'étein- 



au vœu de la loi. C'est en vain que les 
créanciers inscrits objecteront qu'ils n'ont 
pas trouvé de trace de transcription sur les 
registres du conservateur, que le vendeur 
leur a laissé ignorer ses droits , et que, s'ils 
eussent connu l'état des choses, ils n'au- 
raient pas contracté avec l'acquéreur. Le 
vendeur trouvera toujours une réponse pé- 
remptoire dans le silence de la loi, dont le 
résultat nécessaire est qu'il jouisse de la fa* 
culte de se faire inscrire jusqu'au dernier 
moment [2]. Et quel est ce dernier moment? 
c'est, comme on le verra tout à l'heure , la 
revente faite par l'acquéreur ; car cette re- 
vente arrête les inscriptions. 

Ainsi, tant que l'immeuble sera dans les 
mains de l'acquéreur, le vendeur aura le 
temps de faire paraître son privilège ; et son 
inscription ou la transcription lui assure- 
ront un droit préférable aux hypothèques 
inscrites auparavant. Mais dès l'instant que 
l'acquéreur aura vendu l'immeuble , il n'y 
aura plus d'inscription possible, fit f^ute 
d'inscription, les hypothèques <jui auront 
été inscrites avant la revente, primeront le 
privilège [3]. 

Quelques cours ont décidé, cependant, 
que la vente faite par l'acquéreur n'empê- 
chait pas le vendeur de conserver sa préfé- 
rence sur les créanciers hypothécaires, si 
toutefois il faisait transcrire son contrat [4]. 
Mais cette opinion est insoutenable. Les 
droits respectifs doivent rester tels qu'ils 
étaient au moment de la revente. La tran- 
scription arrivant trop tard pour imprimer 
le privilège sur un immeuble qui en est dés- 
ormais à l'abri , il est clair que ce privilège 
ne pourra réagir sur le prix, et produire son 
effet entre créanciers ; car pour que le prix 
soit affecté par le privilège ,, il faut que ce 
privilège se détache de l'immeuble, plein et 
complet. Or, ici il lui manquait une des 
conditions de sa plénitude entre créanciers, 
la publicité [5]. 



dre le privilège non inscrit du vendeur; U fallait an 
moins la libération du prix par le tiers acquéreur, confor- 
mément à l'art. 2186. Voy. note sur le n<> 282, infra. 

(Note de l'éditeur belge.) 

[4] Grenoble, 8 fév. 4810. Brux., eass., 16 mars 1835. 
Brux., 28 mai 183i. 

[5] Voy. infra, n° 282. Ce qu'on verra infra, n«« 517 
et 327 bis, est une exception fondée sur ee que les arti- 
cles 2109 et 2111 du Code civil accordent aux coparta- 
geants et aux légataires , qui demandent la séparation des 
patrimoines, un délai de faveur qu'on ne peut leur 
enlever. 

Ici la raison n'est plus ta même. Il n'y a pas d$ temps 
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Revenons à l'état de choses que je signa- 
lais il n'y a qu'un instant, savoir, que le 
privilège promulgué en temps utile, pro- 
duit un effet rétroactif et prime toutes les 
hypothèques, quelle que soit la iardiveté 
de son apparition. 

Quoi qu'en dise Tarrible, ce système est 
vraiment bizarre,. et conduit à des consé- 
quences toutes contraires à celles que le lé- 
gislateur a voulu obtenir. Çambacérès disait, 
en effet, dans la discussion du conseil d'État : 
« II est utile de faire inscrire la créance du 
» vendeur, afin qce chacun sache que i/m- 

» JÇEtTBLE B0T GJLBVB , ET QU'lL n't AIT PAS DE 

» surprise : quand la transcription atteste 
i que le prix n'a pas été payé en entier, le 
» public est suffisamment averti : ni les ac- 
& quéreurs, ni les prêteurs ne peuvent plus 
» être trompés. » — Gomment donc a-t-on 
pu permettre au vendeur de laisser si long- 
temps son titre dans les ténèbres! Comment 
n 'a-t-on pas vu qu'en l'autorisant à le faire 
sortir de l'obscurité, après des hypothèques 
stipulées et inscrites de bonne foi, la. con- 
fiance était trompée par les promesses du lé- 
gislateur? Mieux valait ne rien promettre 
du tout.fi]. 

280. 2° Du cas où il y a eu revente par 
l'acquéreur, et du conflit entre le vendeur 
originaire et les sous-acquéreurs. 

D'après les principes du Gode civil, tels 

Su'ils ont été fixés par ta jurisprudence après 
e grands conflits d'arrêts, la vente seule ar- 
rêtait le cours des inscriptions, et elle pur- 
geait la propriété des hypQthèques et pri- 
vilèges non . inscrits , au moment de la 
mutation. C'est ce que j'aurai occasion d'é- 
tablir avec plus de développements, en 
parlant de la purgation des. hypothèques et 
privilèges \infra, n os 894 et suivants). La 
transcription n'était nullement nécessaire, 
comme par la loi de brumaire an 7, pour as* 
seoir et dominer le cours des inscriptions. 
Ainsi sous le Gode civil, et avant les modi- 
fications apportées par l'art. 834 du Gode de 
procédure civile,- il fallait que celui qui 
avait une hypothèque ou un privilège s'in- 



précis imparti a.u vendeur. Le délai pour inscrire n'est 
pas borné à son égard par une disposition expresse du 
législateur. Pour trouver cette limite, il faut recourir 
aux principes généraux. Au contraire ., les art. 2109 et 
2111 conduisent à une dérogation positive aux principes 
généraux. 

[1] Yoy. les observations que je fais à cet égard dans la 
préface. Remarquez que quand Cambacérès parlait ainsi , 
on ne s'était pas encore prononcé contre la transcription, 

' m 



scrivtt pendant que l'immeuble était en- 
core entre les mains du débiteur. Sinon, • 
l'aliénation faite par ce dernier opérait le 
purgement de ces droits. 

On supposait que celui qui avait pcheté 
l'immçublç ne s'était décidé à traiter avec 
son vendeur, qu'en prenant pour point de 
départ les inscriptions existantes lors de la 
vente. Quant à la transcription, elle n'était, 
dans un pareil système , que le premier acte 
pour parvenir à purger ce qui était . in- 
scrit [2]; 

Il suit de là que , si le vendeur originaire 
ne prenait pas inscription, pendant que 
l'immeuble était encore entre les mains du 
débiteur du prix de vente , s'il laissait alié- 
ner l'immeuble sans inscription ni transcrip- 
tion, son privilège était éteint et purgé, soit 
que l'acte de revente eût été ou non trains* 
crit. Ainsi le vendeur ne pouvait , au 
moyen d'inscriptions prises après la .re- 
vente, inquiéter le sous-acquéreur qw , au 
moment de l'aliénation, n'avait pas trouvé 
d'inscriptions. C'est ce qui a été décidé d'une 
manière très-ponctuelle , par un arrêt de 
cassation, du 13 décembre 1813, remarqua- 
ble, par ses développements, et par la force 
et l'enchaînement des raisonnements [3]. Je 
ne puis concevoir comment Grenier a pu , 
dire qu'il est difficile de tirer, de cet arrêt 
des conséquences précises sur la question 
dont il s'agit [4]. Jamais arrêt n'a été plus 
formel, il résout la question in terminis, et 
l'on doit savoir gré à la cour suprême, d'a- 
voir présenté une théorie si complète. 

Et puisque j'ai parlé de Grenier, je re- 
marque que cet auteur est tombé dans une 
grande erreur, en décidant que , d'après le 
Gode civi], le privilège du vendeur doit 
être considéré comme conservé, nonobstant . 
toutes reventes ultérieures , et quoique le 
vendeur ne prenne inscription, qu'après ces 
ventes. Gomment Grenier peut-il accorder 
cette résolution avec ce qu'il a enseigné en 
différents endroits de son ouvrage, savoir, 
que la vente purge les hypothèques et privi- 
lèges non inscrits, lors de la mutation? 



comme moyen de transmettre la propriété à l'égard des 
tiers. Ce n'est qu'en discutant Tari. 2182 que le système 
de Tan 7 fut abandonné. 
. [2] Grenier, t. 2, n° 349. Arrêts de cassation, fS.déc. 
1813, 12 juillet 1824 et 22 fév. 1825. Paris, 22 déc. 1809. 

[3] Dalloz , v° Hyp. t p. 99. Réptrt., v° Transcription- 
(Brux., 23 oct. 1827.) 

[4] Grenier, t. 2, n° 350 et sniv. 
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Joand Grenier avance que les cours , ou au 
pioins un assez grand nombre , l'ont ainsi 
lécidé, ne s'aperçoit-il pas qu'il s'appuie de 
lécisions qui, en supposant qu'elles aient le 
kds qu'il leur prête, seraient directement 
Mtntraires au principe , par lui avoué , « que 
\ la vente, sous le Code civil, purgeait lespri- 
i vilêges non inscrits? » 

Tarrible. a examiné la question [1]. Mais 
il Ta envisagée sous l'influence de l'art. 834 
lu Gode de procédure civile, dont je vais 
parler à l'instant, et ici mon but est de fixer 
l'état de la jurisprudence , d'après les prin- 
cipes purs du Gode civil. 

281. L'art. 834 du Gode de procédure a 
ipporté une innovation à ces principes, en 
fepouillant la vente du droit de purger les 
hypothèques et privilèges non inscrits. Tous 
les créanciers privilégiés ou hypothécaires 
Don inscrits lors de l'aliénation , ont eu le 
ifoit de prendre inscription jusqu'à la trans- 
cription, et même dans la quinzaine sui- 
vante. * 

Ainsi cet art. 834 du Gode de procédure 
civile est venu empirer à quelques égards [2] 
«a système déjà si infidèle à son point de dé- 
part; car si le Gode civil avait l'inconvé- 
fiieat de manquer à ses promesses à l'égard 
des créanciers hypothécaires de l'acquéreur, 
qu'on pouvait laisser dans l'ignorance des 
droits du vendeur, du moins n'en était-il pas 
de même à l'égard des sous-acquéreurs. Le 
privilège du vendeur, non inscrit lors de la 
Tente, ne pouvait leur être opposé. 

Mais, par l'art. 834 , les sous-acquéreurs 
ont été mis dans la même position que les 
créanciers hypothécaires du débiteur. En 
effet , plusieurs ventes successives peuvent 
avoir Heu sans qu'on les fasse transcrire ; or 
la xente ne purge plus aujourd'hui ce qui 
n'est pas inscrit, et il faut que la transcrip- 
tion mette les créanciers en demeure de 
* inscrire dans un délai de quinzaine; il suit 
de là que, si après quatre ou cinq ventes 
toccessives aucun acquéreur, n'a songé à 



J] Merlin, Répert., v° Transcription, S 3, p. 406. 

[2] Je montre , infra, n© 900 , que , sous d'autres rap- 
P°rt3, cette innovation a en des avantages ; par exemple, 
J** rapport aux hypothèques. Mais , en ce qui concerne 
T ^'^^ » dfe ne fait <I ue rendre plus dure la condi- 
»°n des créanciers , et surtout des sous-acquéreurs. 

13] (fat au droit de privilège du vendeur, qu'il faut 
r* re j cw il n'est pas vrai , sous les principes introduits 
mf Jt Code civil , que le vendeur non payé ait encore 
H^rçne droit de propriété à la chose vendue. Vby. note 
* ,e no 79 supra. , {Note de l'éditeur belfe.) 



faire transcrire son contrat, le vendeur ori- 
ginaire pourra se; montrer tout à coup, faire 
sortir son titre de l'obscurité , et inquiéter 
des sous-acquéreurs qui, cependant, n'ont 
contracté que dans la persuasion, fondée 
sur les promesses du législateur, que ce 
qu'ils achetaient était franc et libre. Ce n'est 
pas qu'en elle-même cette disposition me 
paraisse cçndamnable; elle est un hommage 
rendu au droit de propriété [3] du vendeur 
non payé, droit que les sous-acquéreurs ont 
pu connaître, et qui ne doit pas être facile- 
ment paralysé, pour le seul intérêt de dis* 
penser ces acquéreurs de lire leurs actes [4]. 
Mais il n'en est pas moins. vrai que , dans Iç 
cadre où elle est placée , cette disposition 
forme disparate ; elle donne un démenti pa- 
tent aux paroles de Cambacérès; elle trompe 
les acheteurs qui auraient pris au mot ce 
que les rédacteurs du Gode leur avaient an- 
noncé. 

282. L'art. 854 , qui soumet les privilèges 
à la règle de l'inscription .dans la quinzaine 
de la transcription , ajoute « sans préjudice 
» des autres droits résultant, au vendeur et 
» aux héritiers, des art. 2108 et 2109 du 
» Code civil. » 

Ceci demande explication. Que veulent 
dire ces expressions « sans préjudice des 
y> droits résultant au vendeur, » de l'arti- 
cle 2108 du Code civil (je laisse de côté ce 
qui concerne le cohéritier, j'en parlerai 
sous l'art. 2109 )? Quels sont ces droits ré- 
sultant au vendeur de l'art. 2108? 

Je laisse parler Tarrible. [5]1 

* Le droit attribué au privilège du ven- 
» deur, par l'art. 2108 du Code civil , con- 
» siste en ce que ce privilège est conservé 
».par la- transcription du titre d'aliénation, . 
» qui vaut inscription pour le vendeur. 
» L'art. 834 du Code de procédure civile 
» présuppose la transcription , puisque la 
» date de celle-ci est le point de départ du 
» délai de quinzaine accordé pour s'in- 
» scrire [6]. Et comme cette transcription 



[4] Voy. ce que j'ai dit à cet égard dans la préface. 

[5] Merlin, Répert., v« Transcription, p. 108. 

[6] Quoi qu'il en soit du mérite de l'opinion elle-même 
de Tarrible, .sur le sens des derniers mots de Part. 834 do 
Code dé procédure civile , nous ne pouvons nous empê- 
cher de faire observer qu'il n'en donne pas ici de raison 
concluante ; car ce n'est que le résultat d'une confusion 
d'idées de sa part. La transcription que l'art. 834 présup- 
pose n'est pas celle du titre du vendeur privilégié ; mais 
bien du titre du- sous-acquéreur ; .car il ne suint pas du 
tout d'une vente unique , mais il doit y avoir revente en 



486 



PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. 



» vaut inscription pour lé vendeur, il est 
» évident que dans le cas d'une vente uni- 
» que, le vendeur n'a nullement besoin de 
i répéter son inscription dans le délai de 
» quinzaine. 

» ..,.. Mais nous avons prévu le cas où le 
» dernier acquéreur (après plusieurs ventes 
» successives ) pourrait se dispenser de 
» transcrire le premier contrat de vente... 
» N'y ayant point de transcription du pre- 
». mier contrat de vente, il n'y aurait point 
» d'inscription réelle ni fictive du privilège 
» du premier vendeur, et celui-ci serait sans 
» doute tenu de se conformer à la disposi- 
» tion de l'art. 834? du Code de procédure 
» civile, «'est-à-dire, d'inscrire dans la quin- 
» zaine de la transcription du second con- 
» trat de vente , afin de conserver son pri- 
» vilége [i]. » 

Tel est donc l'avantage auquel l'art. 834? 
du Gode de procédure fait allusion. C'est 
que, lorsqu'il y a transcription de l'acte de 
vente qui le concerne, le vendeur n'a pas 
besoin de prendre inscription , et que son 
privilège se trouve conservéde plein droit [2] . 

Je dois dire, cependant, que Delvincourt 
donne un tout autre sens à ces mots de l'ar- 
ticle 834, a sans préjudice, etc. » Il prétend 



arrière-main, pour qu'il puisse y avoir liou à prendre en 
considération le privilège du vendeur dans la distribu- 
tion du prix de l'immeuble ; or, la transcription du titre 
du sous-acquéreur ne peut tenir lieu , en aucune façon , 
de la transcription ou de l'inscription requises pour la 
conservation du privilège du premier vendeur. Au con- 
traire, celle transcription pourrait éteindre le privilège, 
si, dans la quinzaine de sa date, la transcription du titre 
même du premier vendeur ou l'inscription de ce privilège 
n'était pas faîte aussi, Dès lors , le motif de la réserve 
exprimée dans les derniers mots de l'art. 834 est facile a 
comprendre ; c'est qu'il n'est question dans le commence- 
ment de l'article que du droit de surenchérir. En pres- 
crivant ce que les privilégiés non inscrits avaient à faire 
pour pouvoir user de ce droit , l'article a voulu énoncer 
que l'inaccomplissement de la formalité leur ferait per- 
dre le droit de surenchère , mais ne suffirait pas pour 
faire perdre le droit de suite .et de préférence sur le prix 
objet du privilège , si d'ailleurs la transcription de leur 
titre avait lieu avant la clôture de l'ordre. L'art. 2186 n'a 
pas non plus une autre portée. Cette interprétation nous 
fait incliner de préférence vers l'opinion de»Dclvincourt, 
que partage Dalloz. Peu importe que la transcription 
vaille inscription, ce n'est cependant pas une inscription, 
et dès lors.il n'y a pas lieu à s'arrêter par l'impossibilité 
d'en prendre encore une directement , après le délai de 
quinzaine de la transcription du titre du tiers acquéreur. 
Que si le conservateur en prend occasion de faire une 
inscription d'office, cela ne préjudiciera nullement au 
tiers acquéreur qui pourra en demander la radiation à la 
charge et aux frais du vendeur privilégié retardataire, qui 
devra le tenir quitte et indemne ; mais les effets utiles ac- 
quis par la transcription du titre privilégié, vis-à-vis des 
autres créanciers , resteront intacts. Les intérêts du tiers 



3ue l'art. 834 n'a entendu régler que W 
roit de suite et les moyens de le conserver, 
mais qu'il n'a voulu rien innover en ce qui 
concerne le droit de préférence entre créan- 
ciers; que par ces mots tans préjudice es 
autres droits, \e législateur a entendu réser- 
ver au vendeur le droit de conserver «oui 
privilège contre les créanciers par une Iran* 
scription prise aune époque quelconque [3], 
pourvu qu'elle soit antérieure à la clôture 
de l'ordre. La cour de Grenoble a adoptée» 
sentiment [4]. 

Cette opinion est erronée* Elle a été con- 
damnée par arrêt de cassation , 12 juillet 
1824, et par arrêt de Paris, 10 mars 1816, el, 
ce qu'il y a de plus décisif, c'est qu'elle est 
condamnée par les principes. En effet, Del- 
vincourt convient que, par défaut d'inscrip»' 
tion dans la quinzaine de la transcription, 
l'immeuble 1 est purgé, et passe à l'acqué- 
reur exempt du privilège du vendeur. Dès 
lors, on sedemande sur quoi le vendeur pow»j 
rait prendre inscription à l'effet de conser*! 
ver, non plus son droit de suite, mais son 
droit de préférence. Ce n'est pas sur l'im- 
meuble revendu , puisque désormais il est 
libre de tout droit non inscrit. Cependant, 
il ne peut y avoir d'inscription sans un in- 



acquéreur et ceux des créanciers entre eux sont toeti 
fait distincts les uns des autres. 

Nous savons bien qu'il s'est introduit une jurisprudeace 
contraire basée sur l'art! 834 du Code de procédure, nuis 
cet article n'est pas susceptible de l'interprétation q» 
Ton s'est efforcé de lui donner, en faisant violence à son 
texte et à son esprit ; il n'a dérogé à l'ensemble du sys- 
tème hypothécaire du Gode civil , que pour ce qui cob- 
cerne le droit de surenchère. Voy. note sur len°SI7, 
infra. (Note de l'éditeur fyelge) 

[i] Voy. aussi Grenier, t. 2, n° 377. 

[2] La transcription d'un acte de vente constatant que 
la totalité ou partie du prix est due au vendeur, saflt 
seule , et indépendamment de l'inscription, pour conser- 
ver le privilège du vendeur sur l'immeuble vendu. Il es 
est de même lorsque la totalité ou une partie du prix a 
été convertie en une rente affectée sur le bien vendu. 
(Brux., 28 mai 1816, S juin 1817 et 3 mai 1846;/.* 
Brux., 1816, 2« t p. 103; 1817, 2«, p. 19; 1836; l"t 
p. 339; et/, du ifrs. 1826, 3", p. 211.) 

[3] Je remarquerai ici que c'est à tort que Dalloz, v* /fyp-* 
p. 112 et suiv., n» 17, attribue à Tarrible l'opinion que le 
vendeur peut s'inscrire utilement contre les créaneitt* 
hypothécaires, lorsque la quinzaine de la transcription est 
écoulée. Tarrible n'a parlé , dans la discussion citée par 
Dalloz, que du cas où l'immeuble est resté dans les ***** 
du premier acquéreur. Or, dans ce cas, s'il y a en tran- 
cription , elle vaut inscription pour le vendeur. S'il s'y 
en a pas eu , la question soulevée par Delvincourt ne * 
présente pas. Tout ce qu'a voulu prouver Tarrible (Mer- 
lin, Privilège, § 5, n° 5), c'est que le vendeur n'est teso fe 
s'inscrire qu'au dernier moment ; opinion dont je me sais 
appuyé moi-même, n° 289. 

[4] Arrêt du 8 février 1810. 
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•eoble qui lui serve d'assiette [1] ; et sans 
Mcription, le vendeur ne peut prétendre 
le préférence entre créanciers. 

Dira-t-on «Ju'il fera transcrire le contrat , 
* qui ne présentera pas la même difficulté 
pie l'inscription? Mais la transcription vaut 
Mcription, d'après notre article. Elle ne 
Matdonc produire un effet que l'inscription 
israit incapable d'assurer. D'ailleurs, ici se 
ieprésentent les raisons que j'ai données ci- 
bisus n° 279. Le privilège n'ayant pas été 
Imprimé sur l'immeuble d'une manière com- 
plète, faute d'inscription ou de transcrip- 
tion en temps utile, il ne peut se réserver 
nr le prix qu'avec son imperfection. La 
transcription tardive serait insuffisante pour 
réparer ce qui lui manque : elle ne pourrait 
[lire que ce privilège ait passé dans toute 
M plénitude , par l'immeuble , avant d'arri- 
ver au prix, qui le représente [2]. 

Enfin, veut-on que l'art. 834 du Gode de 
procédure civile n'ait dérogé au Gode civil 
fpi'en ce qui concerne le droit de suite ? Eh 
oient* l'on restera sous l'empire du système 
dû Gode, d'après lequel la revente purgeait, 
nème à l'égard des créanciers, le droit du 
vendeur originaire non inscrit {supra, 
n 9 279). Je ne vois pas ce qu'il gagnera à 
cela [5], 

283. Concluons donc que lorsque le ven- 
deur n'a pas fait transcrire son contrat , ou 
n'a pas pris inscription dans la quinzaine de 
h transcription, il perd son privilège, tant 
i l'égard des sous-acquéreurs que des créan- 
ciers hypothécaires. Il n'a plus même l'a- 
**&tage de devenir créancier hypothécaire, 
f*f il ne serait plus à temps de prendre 
inscription pour assurer son hypothèque. 
Bnfia, d'après l'art. 835 du Gode de procé- 
dure civile, il n'a plus le droit de suren- 
chérir, et la perte du droit de surenchérir 
toc à l'hypothèque (de même qu'au privi- 
lège) toute sa vigueur; elle la prive des 
jnoyens d'élever l'immeuble à sa vraie va- 
leur, et de toucher le prix [4]. Une pareille 
hypothèque retombe évidemment dans la 
classe des créances chirographaires. Je re- 



JM Art. 9U8 , no 5. Ce qu'on verra, infra, n« 517 fet 
J™» n'est ou'une exception pour des privilèges auxquels 
«loi accorde des délais de faveur. 

l*r Ceci n'a rien de contraire & ce que Je dirai , m/Va, 
J* '984 et suivants, sur la question de savoir si la femme 
JJ « perdu le droit de suite peut avoir préférence entre 
•fcneiers. 

[3] Noos avons déjà dit dans la note sur le n° 379, sn- 
P*t que même avant l'introduction de l'art. 834 du Code 



viendrai sur cette vérité, en commentant 
l'art. 2186. 

984. J'ai fait connaître quels sont les dé- 
lais dans lesquels le privilège du vendeur 
doit être rendu public. Je passe en ce mo- 
ment aux autres diffièultés que présente 
l'art. 2108 du Code civil. 

Et d'abord , quel est l'acte de vente qui 
doit être transcrit? On avait prétendu qu'en 
cas de plusieurs ventes , la transcription 
d'un des contrats postérieurs suffisait pour 
conserver le privilège des vendeurs précé- 
dents. 

Mais cette opinion est déraisonnable. Le 
privilège du vendeur ne se conserve que par 
la transcription du contrat dont il résulte , 
et non par celle des contrats postérieurs. 
Car celui-là seul donne publicité à la 
créance du vendeur. C'est ce qui a été for- 
mellement décidé par un arrêt de la cour 
de cassation, du 44 janvier 1818 dans le cas 
de plusieurs ventes successives : « Attendu 
» qu'il est de règle, d'après l'art. 2108 du 
» Code civil, que le privilège du vendeur 
» non' inscrit ne se conserve que par la 
» transcription du contrat dont il résulte , 
» et non parcelle des contrats postérieurs.» 
C'est au surplus l'opinion commune [5]. 

285. Par qui l'acte de vente doit- il être 
transcrit? Régulièrement, c'est par l'acqué- 
reur, qui est supposé par la loi vouloir pur- 
ger sa propriété. 

Mais si l'acquéreur renonce à purger, rien 
n'empêche que le vendeur lui-même ne 
fasse faire la transcription [6]. 

285 bis. 11 peut même , dans le cas où la 
vente ne serait pas transcrite , prendre une 
inscription à sa requête ; et cette inscription 
aurait, indépendamment de toute transcrip- 
tion, la force de conserver le privilège. 
Car, si l'art. 2108 fait ressortir la publicité 
du privilège du vendeur, de la transcrip- 
tion, et garde Le silence sur l'inscription , 
c'est dans l'intérêt du vendeur, qu'on a 
voulu affranchir de formalités surabondan- 
dantes. Mais il n'en est pas moins vrai qu'il 
peut se placer sous l'empire du droit com- 



de procédure , le système du Code civil n'autorisait pas 
cette doctrine. Troplong la pose cependant avec une as- 
surance qui lui donne toute la certitude d'un axiome. 

(Note de l'éditeur belge.) 

[4] Répert., v© Intcript. hup., § 4, sect. 8, p. 218. 

[5] Delvinconrt, t. 8, p. 204, notes. Persil, Que s t., t. 4, 
chap. 6. Grenier, t. 2, n° 377. Dalloz , v* Hyp., p. 109, 
n« 6. 

[6] Dallox, v° Hfp., p. 108, n» 3. 
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mun, et recourir à l'inscription , qui est ie 
moyen ordinaire d'attacher la publicité à 
un droit hypothécaire ou privilégié. Ainsi 
l'ont jugé deux arrêts de la cour de cassa- 
tion, des 6 juillet 4807 et 7 mars 18J1 , et 
un arrêt de Rennes, 21 août 1841. 

Il a même été décidé que le vendeur peut 
prendre inscription , quand même l'acte de 
vente serait sous seins privé [1]. En effet , 
il résulte d'un avis de conseil d'État, du 
du 12 floréal an 13 , que les actes de vente 
sous seing privé et enregistrés peuvent être 
présentés à la transcription quand même les 
signatures ne seraient pas reconnues. Or, la 
transcription de cet acte sous seing privé 
eût conservé le privilège du vendeur. Donc 
le vendeur a pu le conserver aussi en pre- 
nant, en vertu de ce même acte, une me- 
sure équipollente à la transcription, je veux 
dire l'inscription [2]. 

286. Parlons maintenant de l'inscription 
d'office que la loi charge le conservateur 
des hypothèques de prendre , lorsque l'acte 
de vente est porté à sa connaissance par la 
transcription [3J. 

Cette inscription n'est pas indispensable, 
puisque la transcription seule vaut inscrip- 
tion au profit du vendeur. C'est une mesure 
d'ordre qui a été prescrite dans l'intérêtdes 
tiers par l'art. 2108, sur la proposition de 
Jollivet, afin que le registre des inscriptions 
fût complet. Mais l'omission de la formalité 
ne peut nuire au privilège du vendeur. Seu- 
lement, s'il en est résulté quelque dommage 
pour les tiers, que l'état incomplet du re- 
gistre a induits en erreur, le conservateur 
est tenu de les indemniser [4], 

Notez que notre article ne fixe pas un dé- 
lai pour que le conservateur prenne in- 
scription. C'est probablement que le législa- 
teur a entendu que le conservateur prendrait 
inscription aussitôt après la transcription [5] . 

Au surplus, je ferai observer que le tiers 



[1] Arrêt précité du 6 juillet 1807. 

[2] Delvincourt, t. 8, p., 50, notes. Grenier, t. 2, n° 386. 

[3] Le conservateur des hypothèques peut, indépen- 
damment de rinscriptiori d'office que la loi lui fait un de- 
voir de prendre pour la conservation du privilège du 
vendeur, en prendre une spéciale , même en l'absence de 
toute acquisition, pour la conservation d'une hypothèque 
conventionnelle consentie au vendeurdans Pacte de vente. 
(Paris, cass. , 13 juillet 1841. Voy. cependant Poitiers, 
1« juillet 1831.) 

[4] Delvincourt, t. 8, p. 33, notes. Persil , art. 2108, 
n» 13. 

[S] Persir, Cornm., art. 2108, no 19. Dalloz, v« Hyp. t 
p. Ul,n«14. 



qui, voulant s'assurer de la position de um 
débiteur, n'aurait* consulté que le registre 
des inscriptions, sans consulter aussi le r&> 

f'istre des transcriptions, aurait fait ont 
àute de nature à diminuer beaucoup la resm 
ponsabilité du conservateur, en cas que &h 
lui-ci eût omis l'inscription d'office du vea< 
deur. C'est, en effet, par le registre dei 
transcriptions que les tiers, qui veulent s* 
ménager un droit sur l'immeuble , peuvent 
savoir si les inscriptions dont il est chargé 
au compte du possesseur actuel ont été ou 
non prises dans le délai de quinzaine, si elles 
ne sont pas tardives, etc. Le registre do 
transcriptions est donc toujours là pour Caire 
connaître le droit du vendeur, que le re- 
gistre des inscriptions n'annoncerait pas, 
par la faute du conservateur. Il sera donc 
très-rare que l'omission de ce fonctionnaire 
cause à la partie un dommage irréparable. 
(Voy. infra, n° 1001 •) 

286 bis. D'après un avis du conseil d'État 
du 22 janvier 1808 [6]* l'inscription d'office 
doit être renouvelée dans les dix ans [7]. Ce 
renouvellement doit être requis par le 
créancier. Car le conservateur ignore, a« 
bout de dix ans , si la créance du vendeur 
est ou non soldée. Il lui serait d'ailleurs im- 
possible de tenir note de toutes les ventes 
qu'il aurait transcrites, pour veiller chaque 
jour à ce que chaque inscription d'office fût 
renouvelée à son terme. 

Le renouvellement devrait avoir lieu 
quand même le conservateur aurait n^ligé 
de prendre originairement inscription d'of- 
fice, et quand même le privilège du ven- 
deur n'aurait été conservé que par la trans- 
cription. La transcription né vaut, en effet, 
que comme inscription, et elle vaudrait da- 
vantage si le bénéfice qu'elle procure n'était 
pas soumis à la prescription de dix ans [8]. 

286 ter. Faute d'opérer ce renouvelle- 
ment , le vendeur se trouverait évidemment 



* [6] Voy .-le dans Dalloz, v° Hyp. f p. 1 13, note i , et dans 
le Code de Pailliet. 

[7] Art. 2154 du Code civil. Infra, n« 716. Bruxelles, 
16 avril 1823; cass., 27 avril 1826. 

[8] Art. 2154. Toulouse, 23 mars 1829. 

En Belgique, les inscriptions pouvaient conserver leur 
effet aussi longtemps que durait la créance, en vertu de la 
loi du 22 décembre 1828 , exécutoire à- dater du le jan- 
vier 1829. Mais cette loi, qui abrogeait Part. 2154 du Code 
civil , est elle-même abrogée par la loi du 12 août 1849, 
qui statue que les inscriptions devront, pour conserver 
leur effet , être renouvelées dans les 10 années depuis et 
compris le jour de leur date. (Note de l'éditeur bety) 
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tëdait à la condition de celui dont le titre 
t'aurait jamais été transcrit, ou dont le pri- 
vilège ne se serait jamais produit par l'in- 
leription . Il ne pourrait s'inscrire à nouveau, 
iprès les dix ans expirés, que si l'immeuble 
Rail dans les mêmes mains, ou si, ayant été 
aliéné, la quinzaine de la transcription n'é- 
tait pas encore écoulée. Dans l'un et l'autre 
cas, le privilège se trouverait intact au 
moyen de l'inscription. En effet, le vendeur 
wrait de même condition que celui qui , ne 
l'étant jamais inscrit, conserve Son privilège 
en souscrivant pour la première fois, pen- 
iant la quinzaine de la transcription [1]. 
C'est ce qu'a jugé la cour de Paris dans l'es- 
pèce suivante : Drouet vend une maison à 
Ferrée; 27 septembre 1803, transcription et 
inscription d'office ; 10 février 1814, c'est-à- 
dire plus de dix ans après cette inscription, 
qui n'avait pas été renouvelée , revente par 
Ferrée à Baffard. Le 16 février, transcrip- 
tion de cette seconde vente , et le 20, in- 
scription nouvelle prise par Drouet. 

Les créanciers hypothécaires de Perrée 
prétendent que, l'inscription du vendeur 
n'ayant pas été renouvelée dans les dix ans, 
conformément à l'avis du conseil d'État du 
22 janvier 4808, son privilège a dégénéré en 
hypothèque , d'après l'art. 2113 du Gode 
civil. 

C'était mal comprendre et mal appliquer 
ce dernier article. Nulle déchéance n'était 
encourue par le vendeur. Car, en le traitant 
à la rigueur, on ne pouvait que le placer 
dans la classe d'un vendeur n'ayant pas en- 
core inscrit, attendu que le non-renouvel- 
lement de l'inscription était ici absolument 
équipollent au défaut d'inscription. Or tout 
vendeur qui n'a pas encore inscrit est admis 
à le faire dans la quinzaine de la transcrip- 
tion, et il prime tous les créanciers hypo- 
thécaires antérieurs. Donc-, dans l'espèce, 
le vendeur, avant inscrit dans la quinzaine 
de la transcription, devait conserver son 
rang. 

C'est ce qui fut jugé par arrêt de Paris , 
&4 mars 1817, portant infirmation de la sen- 
tence du premier juge [2]. 

Mais si l'immeuble avait été aliéné, et que 
le vendeur n'eût pas renouvelé son inscrip- 



[1] Voy. dans ce sens Paris, 8 mars 4843. Sirey, t. 43, 
p. 194, note. 

[2]Dalloz, Hyp. t p. 423etsuiv. Voy. aussi Persil, 
Qwcrt., chap. 6, § 7. Fayard, Privilège, sert. 4, n° 6. 



tion dans la quinzaine de la transcription , 
il perdrait son droit , d'après ce que j'ai dit 
ei-dessus (n° 281). C'est ce qu'a jugé un ar- 
rêt de la section des requêtes du 27 avril 
1826. Dans l'espèce de cette décision, les 
conjoints Pasquier, vendeurs originaires , 
avaient assuré en 1808 leur privilège par la 
transcription, suivie d'inscription d'office. 
En 1819, Pierrot, acquéreur, revendit à la 
veuve Puille, qui fit transcrire. Dix ans s'é- 
taient écoulés depuis la vente originaire, et 
depuis l'inscription d'office prise au profit 
des conjoints Pasquier. Ces derniers négli- 

Î[èrent de renouveler leur inscription dans 
a quinzaine de la transcription faite par la 
veuve Puille. Sur la demande de leur repré- 
sentant d'être admis à titre de privilège , il 
fut jugé par la cour d'Amiens que le privi- 
lège était éteint , et la cour de cassation re- 
jeta le pourvoi contre cette décision. 

Mais la perte du privilège serait-elle en- 
courue, si l'inscription, subsistant encore 
au moment de l'aliénation, ne tombait en 
péremption que quelque temps après? Par 
exemple, Pierre, vendeur, prend inscrip- 
tion le 1 er janvier 1810. Avant l'expiration 
des dix ans, c'est-à-dire en 1819, l'acquéreur 
revend l'immeuble soumis au privilège, il 
est clair que le sous-acquéreur (qui du reste 
fait transcrire), a reçu l'immeuble grevé du 
privilège du vendeur originaire. Mais bien- 
têt, dix ans s'écoulent, et Pierre ne renou- 
velle pas son inscription dans les délais; il 
ne -songe à reprendre une autre inscription 
qu'en 1821. On demande si cette inscrip- 
tion lui conservera son privilège avec effet 
rétroactif, au jour de la vente originaire; 
ou bien si les créanciers du sous-acquéreur, 
qui ont traité sur la foi de la péremption de 
son inscription, pourront lui contester son 
rang. 

Cette question n'est pas sans difficulté [5]. 
Ce qui doit cependant en fixer la solution , 
c'est que la péremption de l'inscription re- 
met les choses au même point que si jamais 
il n'y avait eu d'inscription; or quand il y a 
eu revente (comme dans l'espèce), et que le 
privilège n'était. pas inscrit, il faut néces- 
sairement qu'il se produise dans la quin- 
zaine de la transcription, sans quoi l'im* 



Un arrêt de la cour de cassation de Bruxelles du 16 mars 
4835, rapporté an t. 3 du Bulletin de ses arrêts, p. 339, 
a jugé dans le même sens. (Note de l'éditeur belge,) 

[3] Voy. infra, n«716 6i>, nnc question analogue. 
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meuble est définitivement affranchi. Ceci 
posé, il est certain que le vendeur, ayant 
laisse' périmer son inscription, s'est assimilé 
à ceux qui n'ont jamais inscrit ; que, par con- 
séquent, le renouvellement de son inscrip- 
tion n'ayant pas eu lieu dans la quinzaine 
de la transcription, cette inscription ne peut 
plus affecter l'immeuble [1]. 

287. J'ai dit tout à l'heure qu'une vente 
sous seing privé pouvait et devait être pré- 
sentée à la transcription. On doit de même 
transcrire tout contrat quelconque qui tient 
de la nature de la vente, et peut donner 
lieu à un privilège en faveur du cédant; 
telle est la vente faite moyennant une rente 
annuelle , le contrat d'échange dans lequel 
est stipulé un retour en argent, etc. (supra, 
n 0i 215 et suiv.). 

Dans tous ces cas aussi , le conservateur 
est obligé de prendre une inscription d'of- 
fice [»]. 

288. Pour ce qui concerne' le créancier 
délégué dans le contrat de vente pour tou- 
cher le payement, je renvoie à ce que je di- 
rai en m'occupant de l'art. 21 12. 

289. Notre article appelle le préteur de 
deniers pour achat d'un immeuble, à jouir 
du bénéfice de la conservation du privilège 
par le seul effet de la transcription, lorsque 
le préteur a été subrogé aux droits du vendeur 
par le même contrat. Ces dernières exprès? 
sions de notre article doivent être coordon- 
nées avec l'art. 2103 , n° 2. Dès lors elles ne 
signifient pas que la transcription faite par 
l'acquéreur ne profite au prêteur pour achat 
que lorsque celui-ci s'est fait subroger au 
vendeur par l'acte de vente; il suffit que, 
même par des actes séparés, la destination 



[i] D'après la note sur le n° 386 bis, celle question de- 
vient sans objet en Belgique à dater du 1 er janvier 1829, 
poar l'inscription prise qui n'était pas encore périmée à 
cette date. (Note de l'éditeur belge.) 

[2] Grenier, i. 2, n<> 987. 

[5] Merlin, Rép. t v° Privilège , p. il et 46, n° 9. 

[i] Cass., I déc. 1823. Dalfoz , v« H y p., p. 108 , n« 2 

et m. 

Il faut ajouter que la transcription des deux actes de- 
vrait cependant être faite avant que dès tiers créanciers 
n'acquissent hypothèque sur l'immeuble ; toutes les hy- 
pothèques antérieures à la transcription de Pacte déroga- 



et l'emploi soient prouvés, A la vérité, dam 
ce dernier cas, la transcription do contrat 
de Tente ne mentionnera pas le préteur; le 
nom de celui-ci ne figurera pas sur les re- 
gistres, et le conservateur des hypothèques 
ne pourra prendre pour lui une inscription 
d'office. Mais n'importe» Le préteur, étant 
par le fait subrogé aux droits du vendeur, 
est également subroge' au bénéfice qui re- 
suite pour lui de la transcription [5]. 

Au surplus, le préteur de deniers peut 
prendre une inscription en vertu des ado 
constatant la destination et l'emploi. & jouit 
des mêmes droits que le Vendeur* 

Mais que doit contenir l'inscription ? 

Je n'ai pas à m 'occuper ici des formes 4e 
l'inscription; je renvoie pour cet objet à 
mon commentaire sur l'art* 2148. 

289 bis. La transcription du contrat ne 
conserve le privilège que jusqu'à concur- 
rence des sommes qui y sont indiquée! 
comme n'étant pas encore soldées. C'est ce 
qui résulte de ces expressions de notre art* 
cle : « et qui constate que la totalité au partie 
» du prix lui est due 9 id'où il suit que, si le 
contrat portait quittance, bien que cette 
clause fût détruite par un autre acte, le ven- 
deur ne serait pas fondé à réclamer de pri- 
vilège. 

Toutefois, il en serait autrement si l'acte 
dérogatoire à l'acte de vente était inaêcrit 
en même temps. Alors il devrait être consi- 
déré comme formant un appendice à l'acte 
de vente, et la publicité qui lui aurait été 
donnée par connexité avec le contrat, aurait 
fait connaître aux tiers la véritable position 
des parties, de manière qu'ils ne pourraient 
se plaindre [4]. 



toirt ne seraient pas primées par le privilège 4a vende©* i 
par une raieon bien naturelle , c'est que la transcription 
de Tacle de vente ayant un effet rétroactif pour le main- 
tien du privilège au jour de cet acte, le créancier qui con- 
sent à prendre rinmenMe en hypotheene pow ta c** 1 ** 
sur ce débiteur acquéreur, ne peut pas se plaindre de l'ef- 
fet du privilège, parce qu'il pouvait s'assurer par rinsp«- 
tion du contrat de vente si le prix était payé on non; 
mais en cm d'existence d'au acte dérogatoire qu'il d*ft 
ignorer et qui ne vaut que comme contre-lettre, sans effet 
à Tégard des tiers, il ne devrait pas en souffrir, puisqu'il 
n'aurait pas pu le prévoir. (Note de l'éditeur hetet*) 
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ARTICLE SI 09. 

Le cohéritier ou copartageant conserve son privilège sur les biens de chaque lot 
wi sur le bien licite pour les soulte et retour de lot, ou pour le prix de la licitation, 
par l'inscription faite à sa diligence dans soixante jours , à dater de l'acte de partage 
im de l'adjudication par licitation ; durant lequel temps aucune hypothèque ne peut 
ivoir lieu sur le bien chargé de soulte ou adjugé par licitation au préjudice du 
créancier de la soulte ou du prix. 

SOMMAIRE. 



290. Nécessité de l'inscription du privilège! 

391 . Tontes les eaoses énoncée* dans l'art. 9409 imposent 
l'obligation d'inscrire. De Tassimilation qu'on 
pourrait foire du privilège du vendeur à celui do 
. cohéritier créancier pour prix d'an immeuble li- 
cite. Distinction. 

293. L'inscription peut être prise en vertu d'un acte sous 

seing privé. 
295. Le délai pour inscrire est soixante jours, à dater de 
lncte de partage ou de l'adjudication sur licitation. 
Compntation de ce délai. Le Jour à quo y est-il 
compris ? Discussion. 

294. Le jour à quo était compris dans le terme chez les 

Romains. 

295. Néanmoins la question a été fort controversée par les 

interprètes. Par la pratique, on s'éloigna du texte 
des lois romaines, et Ton décida que le jour à quo 
n'était pas compris dans le terme. Auteurs à ce su- 
jet. Droit canon. Coutume de Paris. Jurisprudence 
générale et opinion commune. 

296. Des prépositions a, âbs. Elles sont exclusives. De la 

préposition ex. Des expressions depuis, à dater, à 
compter. 

297. Le Code civil et le Code de proe. n'ont rien changé 

à cet usage universel , qui avait dérogé en ce point 
aux lois romaines. 

298. Néanmoins Merlin veut nous ramener au droit ro- 

main. Réfutation de cette prétention. 

299. Réponse à ce que dit Merlin, que la jurisprudence 

n'était pas uniforme. 

300. Examen de la jurisprudence depuis 1789 jusqu'à la 

publication des Codes. 

301. Examen des dispositions de nos codes et de la juris- 

prudence. 
391. f «r arrêt , contraire a Merlin. 
903. 2« espèce, en matière description hypothécaire. 

nrrêls examinés. Conclusion contre le système de 



Merlin. 3« espèce , tirée du cas où un jugement 
avait accordé un délai à peine de déchéance. 

304. A» et &• espèces, tirées des délais de la procédure. 

305. 6« espèce. 

306. Que doit-on décider lorsque le délai doit courir de 

l'acte, ab actu ? 

307. 7« espèce. 

308. Il existe cependant un seul arrêt favorable à Merlin, 

et il ne le cite pas , sans doute par oubli. 

309. Examen des dispositions du Code civil dont se pré- 

vaut Merlin. 

310. Art. 26 du Code civil. 

311. Art. 302 du Codex» vil. 

312. Art. 1155 du Code civil. 

313. Art. 2180, 2279, 2262, 1973 du Code civil. 

314. Résumé de cette discussion, peut-être trop longue. 
314 bis. Si l'acte est sous seing privé, le délai court de 

l'acte , et non de l'enregistrement. 
314 ter. 11 faut faire attention à ne pas confondre des ac- 
tes de partage provisionnel avec le partage défini- 
tif. Arrêt de cassation à consulter. 

315. S'il s'agit d'an partage d'ascendant , le délai court 

de l'acceptation , s'il est entre-tifs , ou do décès , 
s'il est par le testament. 
345 où. Combinaison de l'art. 834 du Code de proe. avec 
notre art. 2109. 

316. Perte du droit de suite s'il n'y a pas inscription 

dans la quinzaine de la transcription. 

317. Mais l'inscription après la quinzaine, pourvu qu'elle 

soit dans les soixante jours , conserve le droit de 
préférence entre créanciers. Anomalie, inconsé- 
quences. 

818. Lorsque l'inscription est prise après les soixante 
jours , le cohéritier perd son privilège , et devient 
créancier simplement hypothécaire. 

518 ois. Sens de ces mots , à compter de l'acte de par- 
tage. 



COMMENTAIRE. 



290. Après avoir établi en faveur du 
vendeur une exception au mode ordinaire 
de rendre publics les privilèges ou hypo- 



thèques, le Code rentre dans le droit com- 
mun en soumettant le cohéritier ou copar- 
tageant à la formalité de l'inscription, et en 
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lui ordonnant de prendre lui-même cette 
inscription. Ainsi , la transcription que l'un 
des copartageants ferait de l'acte contenant 
partage avec stipulation de retour de lot, ne 
conserverait pas le privilège de ceux à qui 
il devrait payer ce retour de lot. il faudrait 
que les créanciers eussent pris une inscrip- 
tion à leur requête. 

291. Le cohéritier où coparlageant est 
obligé de prendre inscription pour la con- 
servation de chacune des causes énoncées 
dans notre article , c'est-à-dii*e, pour soulte 
ou retour de lot , et pour le prix de la Inci- 
tation [4]. , 

Mais notre ^article ne parlé pas de la ga- 
rantie en cas d'éviction , des dettes payées 
par un copartageant à la décharge de l'autre, 
et autres causes énumérées dans notre com- 
mentaire sur l'art. 2103, n° 3 (voy. n° 239). 

C'est une omission , comme on en trouve 
beaucoup dans le texte des lois. Mais notre 
article doit être éclairé par l'art. 2103; et 
ce qu'il ordonne pour prix de licitation et 
pour retour de lot doit être étendu à tous les 
cas compris dans l'art. 2103 [2]. 

La cour de Liège a cependant décidé le 
contraire par arrêt du 9* mars 4818 [3], dans 
une espèce où il s'agissait de régler l'inscrip- 
tion d'un copartageant réclamant privilège 
pour garantie des créances mises à sa charge 
par l'acte de partage; cette cour a pensé 
que le délai de soixante jours , prescrit par 
notre article, n'était pas applicable, et que 
le copartageant pouvait s'inscrire longtemps 
après ce délai, et primer les créanciers hy- 
pothécaires intermédiaires. 

Delvincourt enseigne une opinion sem- 
blable [4], et il veut que, dans le prétendu 
silence de l'art. 2109, on recoure à la dis- 
position plus large de l'art. 2408. 

Mais d'abord le partage "est un contrat dis- 
tinct de la vente {supra y n° 240) , et je ne 
vois pas pourquoi les principes relatifs à 
l'inscription du privilège du vendeur, de-? 
vraient être appliqués de préférence à ceux 
que le Gode a embrassés pour les partages 
eux-mêmes. 

De plus, si l'art. 2409 garde le silence sur 
l'inscription du privilège pour garantie de 
lots, l'art. «2108 n'est pas moins silencieux. 



[1] Le copartageant dont la créance n'est pas définiti- 
vement fixée doit néanmoins prendre inscription pour 
conserver son privilège sur le prix de rimtneuble Ucité. 
(Bordeaux, 45 juin 1831 j 

[2] Persil , art. 2109. Dalloz, v° Hyp., p. 125, n° 2. 



Pourquoi donc donner la. préférence à l'un 
plutôt qu'à l'autre? 

Dans le doute, l'art. 2109 doit prévaloir : 
1° il est de droit commun en matière de par- 
tage ; 2° l'art. 2108 crée en faveur du ven-: 
deur des exceptions tellement exorbitantes, 
qu'elles doivent être plutôt restreintes qu'é- 
tendues [5]. 

• Une autre difficulté se présente. Ne pour- 
rait-on pas dire que, lorsqu'un des coparta- 
geants est créancier pour prix ou portion du 
prix d'un des immeubles de la succession 
adjugé par licitation, son privilège doit être 
plutôt considéré comme un privilège de 
vente que comme un priyilége de partage, 
et que dès lors il conserve ses droits par la 
transcription faite par. l'adjudicataire et par 
l'inscription prise d'office par le conserva- 
teur? 

Pour lever l'objection , il faut distinguer 
deux cas : ou l'immeuble licite a été adjugé 
à l'un des cohéritiers, ou il a été adjugea 
un étranger 1 

Au premier cas, il s'agit plutôt d'un aete 
de partage que d'une vente , et il faut s'en 
tenir strictement aux dispositions de notre 
article , sans quoi le privilège s'évanouirait. 

Au second cas, il s'agit d'une vente pure 
et simple , et ce n'est plus un privilège de 
partage qu'ont les créanciers du prix. Ils 
sont vraiment créanciers pour prix de vente, 
et ce sont les principes de la vente que l'on 
doit appliquer [6], 

292. L'inscription peut être prise en vertu 
d'un acte de partage sous seing privé. Car, 
d'après l'art. 819 du Gode civil t lorsque les 
parties sont majeures, le partage peut être 
rédigé par acte sous seing privé comme par 
acte authentique. Il suffit qu'il soit enre- 
gistré pour qu'il puisse être présenté au bu- 
reau de la conservation [7]. 

293. D'après notre article, l'inscription 
doit être prise dans soixante jours, à dater 
de l'acte de partage , ou de l'adjudication 
par licitation. 

Il est important de ne pas se tromper sur 
le calcul des jours accordés par la loi, pour 
prendre cette inscription. 

D'abord, puisque c'est dans les soixante 
jours que l'inscription doit être formalisée, 



[3] Dalloz , loc. cit. 

[4] T. 3, p. 155, notes. 

[5] Dalloz, loc. cit. 

[6] Grenier, t. 3, no 401. 

[7] Merlin , Répcrt., \* Privilège, p. 45. 
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il s ensuit que le dernier jour doit être in- 
clus dans le terme. Dies termini compulatur 
in termino. 

Mais le jour où a été signé l'acte de par» 
tage est-il compris dans le terme ? 

Les auteurs ont été longtemps partagés 
sur la question de savoir si le jour à quo est 
compris dans le terme , et quoiqu'il semble 
que les doutes dussent être levés, néanmoins 
cette question est encore discutée [1]. 

294. D'après le droit romain, je crois qu'il 
est vrai de dire que le jour a quo était com- 
pris dans le terme. Plusieurs lois se présen- 
tent à l'appui de cette proposition. Je vais 
analyser les principales. 

Par le droit romain , la manière de comp- 
ter les jours variait suivant les circonstances. 
Tantôt , on en faisait la supputation de mo- 
mento ad momentum, comme lorsqu'il s'agis- 
sait de calculer la $n de la minorité. Ainsi 
dit la loi 3, § 3, D. de minorib. [2] : « Voyons 
si nous pouvons appeler mineur celui qui 
est à la fin de sa 25 e année, mais cependant 
avant que l'heure correspondante à celle de 
sa naissance ne soit arrivée. Car s'il' est en- 
core mineur, et qu'il ait souscrit une obliga- 
tion , il aura le bénéfice de la restitution en 
entier. li faut répondre que le temps se cal- 
cule de momento ad momentum, et qu'il est 
encore mineur. » 

Évidemment le résultat de ce calcul était 
de comprendre dans le jour a quo toutes les 
heures écoulées depuis le moment de sa 
naissance. 

Tantôt le calcul ne se faisait pas de mo- 
mento ad momentum; mais, au lieu d'atten- 
dre l'heure précise, on regardait le jour 
comme accompli du moment qu'il était 
commencé. C'est ce qui avait lieu dans l'u- 
sucapion. « In usucapione ita servatur, ut 
» etiam si minimo momento novissimi diei 
» possessa sit res, nihilominus repleatur 
» usucapio; nec totus dies exigilur ad im- 
» plendum constitutum tempus [3]. » 

Alors, d'après la loi 7, Dig. de usurpât, et 
usucapione celui qui avait commencé à pos- 
séder le premier janvier à midi , et qui pos- 
sédait encore à la première heure du jour 
du 31 décembre , avait acquis l'usucapion. 

On voit que ces deux dernières lois avaient 



[1] Voy. mon Comm. de la prescription , art. 2260 et 
2261. 
[2] Pothier, Pand., t. 1, p. 139, n° 2. 
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principalement pour objet de régler ce qui 
.était relatif au dernier jour du terme. Mais 
il n'en est pas moins vrai qu'il résulte né* 
cessairement de ces décisions que le 31 dé- 
cembre ne serait pas' le dernier jour de l'an- 
née, si l'on n'y comptait le premier janvier 
tout entier, jour du commencement de la 
possession. Ainsi voilà un cas où le jour 
a quo est compris dans le délai pour le total. 

La loi 432 Dig. de verbor. significat., donne 
un nouvel exemple qui confirme le précé- 
dent. 

« Ànniculus amittitur, qui extremo anni 
» die moritur, et consuetudo loquendi id ita 
» esse déclarât; ante diem decimum kalen- 
» darum , post diem decimum kalendarum : 
» neque utro enim sermone undecim dies 
» significantur. » 

Quel est le sens de celte loi ? Le voici d'a- 
près Pothier [4]. 

« Sensus est : si quis ipso kalendarum 
» die ita loquatur, ante diem decimum hoc 
» factum est, vel post diem decimum id fiât, 
» neutro sermone undecim dies significantur, 
» sed decem tantum : scilicet, computatis 
d in hoc dierum numéro kalendis ipsis, 
» quamvis dies Me kalendarum quo quis lo- 
in quitur jam cœptus sit. Ergo pariter, recte 
» qui dicilur ànniculus fuisse seu 365 die- 
» bus vixisse,qui die ipso trecentesimo sexa- 
» gesimo quinto vixit, quamvis eo die nun- 
» dum exacto sit mortuus. Neque enim de 
» momento ad momentum computamus, et 
» dies mortis totus vit» impulatur. » 

Cette interprétation est basée sur le prin- 
cipe que l'auteur semble reconnaître comme 
évident, que lorsqu'on ne calcule pas de 
momento ad momentum (comme dans le pre- 
mier exemple) , le jour a quo, quoique com- 
mencé , doit être imputé en entier dans ce 
délai. 

On peut aussi consulter Gujas dans ses ré- 
citations solennelles sur le D. tit. de verbor. 
signif. Pothier n'a fait que suivre son inter- 
prétation. 

'Enfin la loi 133 au D. de verbor. signifi- 
cat. [5] porte ce qui suit ! « Si quis dixerit 
» ut intra diem mortis ejus aliquid fiât, ipse 
» quoque dies quo quis mortuus est , nume- 
» ratur. » 



[3] L. 15, Dig. de diversis et temp. prœseript, (Pond. 
de Pothier, t. 5, p. 140, n° 24.) 
[4] Pand., t. 3, p. 644, n° 26, note a. 
[5] Pothier, Pand., t.- 3, p. 666, n« 118. 
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Si un testateur' ordonne qu'une chose soit 
faite dans un certain nombre de jours, à 
compter de sa molrt, le jour de la mort est 
compris dans le délai [4]. 

Ces quatre lois prouvent bien clairement 
que dans les cas qu'elles prévoient, le jour 
a quo est compris dans le terme. 

11 y a plus , c'est que dans le droit romain 
on ne trouve aucune décision qui l'en ex- 
clue dans quelque circonstance que ce soit. 

A la vérité, quelques auteurs, et notam- 
ment la Glose, se sont appuyés sur la loi 101 
D. de regulis juris pour prouver que le jour 
a quo n'est pas compris dans le terme. Mais 
ils ont donné à ce texte une fausse interpré- 
tation. 

. « Ubi lex duorum mensium fecit mentio- 
» nem, et qui sexagesimo primo die venerit, 
» audiendus est. Ita enim et imperàtor nos- 
» ter Antoninus cum divo pâtre suo re- 
» scripsit. » 

Mais pour quelle raison, lorsque la loi 
accorde un délai de deux mois, le soixante 
et unième jour est-il encore utile? Ce n'est 
nullement parce que le jour a qua ne doit 
pas être compris dans le délai. C'est par la 
raison que , les mois étant tantôt de trente 
jours et tantôt de trente et un, il a paru fa- 
vorable d'étendre à soixante et un jours le 
terme de deux mois. Telle est l'interpréta- 
tion donnée parPothier en sesPandectes[â]« 

Il faut même remarquer que, dans les 
textes grecs, on ne trouve pas les mots 
primo die, mais seulement sexagesimo, et 
Gujas trouve que cette leçon s'accorde 
mieux avec la loi 50 D. de aduUerns [3]. 

295. C'était néanmoins une question ex- 
trêmement controversée parmi les inter- 
prètes du droit romain , que de savoir si l'on 
devait comprendre dans le délai le jour 
a quo. 

Tiraqueau, qui Ta examinée dans son 
Traité du retrait lignager [4] et qui l'appelle 
controversiosissima controversia, compte vingt 
docteurs, y compris la Glose, pour l'opinion 

3ue le jour a quo ne doit pas être imputé 
ans le terme. 
Mais le nombre de ceux qui tenaient l'o- 



[1] Croira-t-on que cette loi a été traduite de la ma- 
nière suivante par Hulot : « Si quelqu'un a stipulé d'un 
» antre qu'il ferait telle chose avant sa mort, le jour 
» même où il meurt compte encore pour faire oe qu'il a 
» promis I » 

On Toit par là combien il eat dangereux de se fier aux 



pinion contraire n'était pas moins considé- 
rable, d'après l'énumération qu'en fait le 
même auteur, n° 20. 

Néanmoins, il faut dire que si la première 
opinion avait contre elle les textes du droit, 
elle avait en sa faveur l'usage constant ; car 
il est certain qu'à force de distinctions et de 
limitations , on était parvenu , dans la pra- 
tique , à éluder l'application des lois ro- 
maines ci-dessus citées, et à les reléguer 
dans la classe des cas particuliers. C'est ce 
que sont forcés de reconnaître Fulgosius, 
Balde, Alexandre, Philippe Dèce, qui *ce- 
pendant cherchaient à plaider la cause des 
principes contre la routine, mais qui n'en 
attestaient pas moins ce fait, que, d'après 
une coutume générale , on avait abandonné 
la véritable règle du droit romain [5]. 

Dumoulin lui-même, si entier dans ses 
opinions , Dumoulin n'hésitait pas à s'incli- 
ner devant l'usage, quoiqu'il le reconnût 
contraire aux principes du droit. 

«Pro brevi resolutione adverte, dit-il [6] , 
j> quod , quamvis jure regulariier tempus *ia- 
» tim currat de momento ad momentum, ta- 
» men de consuetudkne communiler observàlur 
» quod dies a quo pnefigitur terminus non 
» computetur in termino , ut tradit Baldus 
» in 1. eos, $ sin autem, c. de appellat., 
» Alexander in 1. si quis cautio in jud. sist., 
» Guido Papa in decis delphin. 270, Philip. 
» Dec. in cap. super eod. 2 gloss. fin. de 
» appellat., et ita semper vidi communiter 
» observari tam in praefectura parisiensi (le 
» Ghâtelet) quam in hoc supremo senatu, 
» sive terminus esset concessus a lege... 
» sive terminus sit concessus ab judice. 

» Sed adverte, quod ista consuetudo et ob- 
» servantia et interpretatio iude resultans, 
» habet locum in aubio , et quando non est 
» alias praefixum certum principium curai 
» temporis. » 

On peut encore voir au g 7 un autre cas 
où Dumoulin croit devoir renoncer aux 
routes tracées par le droit civil, pour suivre 
la maxime, dès lors consacrée par l'usage et 
par la jurisprudence , que dies a quo non 
computatur in termino. 



traducteurs ! (Voy. Cujas , snr la loi 133, deverb.tignif.) 
[2]T. 3,p 701,n°17. 
[3] Récit, solennelles sur le titre de reg. Jmis. 
M S 1, glose xi, n<* 17,61. 
[5] Tiraqueau, de retractu gentil» , foc. cit., n* 33. 
[6] Coût, de Paris , des Fiefs, % 10, n° 2. 
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Tiraqueau [i] fléchit aussi devant l'usage 
Bt professe la même doctrine qne Dumoulin, 
i Ego priorem partem sequendam esse po- 

* tius arbitrer (c'est-à-dire, qne le jour a quo 
i est exclu) tum quia de consuetudine solet 
i observari, tum quia in )ioc dubio «quio» 
» rem ac benigniorem partem seqtii debe- 
» mus. Benignius autem et œquius est ne 
» qnis, unius diei lapsu , excludatur a jure 
» sibi compétente. » 

Les auteurs plus modernes enseignent la 
même doctrine. Cprvinus , après avoir cité 
firaqoeau et Trentacinquius [2] estime que 
l'on doit suivre l'opinion de ceux qui veu- 
lent que le jour du terme soit exclu , et il 
déclare d'après 11 ysingerius, que cette pra- 
tique est suivie à la chambre impériale, m 
tumera imperiati [3]. 

Voet professa la même doctrine [4] t « 8% 

> intra triduum , verbi gratia , ex quo quid 
i factura gestumve fuerit, jubeatur quia... 

> aliquid agere, verius est ipsum illum 
s diem quo quid gestom est, aut quo decre- 
» tum dilationis interpositum fuît non esse 

* corn mémorandum, sed pneter illum diem, 
s très alios, arbitre ejusqui dilationem im- 

* petravit , relictos esse. » 

Même opinion dans Mornac [5] , Brillon * 
(r Délai), Bancbin (Quest. 272), Despeis- 
ses [G], Cet usage était si général , que le 
droit canonique en suppose l'existence ; car 
on voit que le pape Grégoire FX. , dan» une 
déerélale de l'an 1230 [7], reconnaît la 
coutume d'intenter, dansl'an et jour du con- 
trat, une action annale. Comme le fait re- 
marquer Tiraqueau (n" 64) , ce jour n'est 
évidemment ajouté à l'année que pour lever 
les doutes sur la question an aies a quo corn* 

tttetur'm termina, maintenir la force de 
usage, et le faire prévaloir contre les doc- 
teurs qui dans l'école disputaient contre lui. 
Cest aussi dans le même but que la eou- 
taroe de Paris , art. 429, donnait tan et jour 
pour exercer l'action en retrait lignager, Th 
nqueau (n° 61) et Brodeau [9] disent que 
1» coutume avait ajouté le jour à l'an « pour 
» signifier seulement qne l'an fût entier, sans 
> 5 comprendre le jour auquel on commençait 



[l] Loc. cit., n° 22. 

fî] f rentaeinqnhas a composé pfasiettrs Kires* dV jofe* 
fau pratiques. * 

[3] Cod. de dilat., lib. 3, lit. 11. 
[4] A4 Pond., de feriii et dOe*., n* U. 
[5] Sur la M 1 , Dig. êi qoh a 
[6] Ordre jud.,i. l,n« 53. 



» à compter. » Et en effet, par ce tempéra- 
ment , les deux opinions contraires se trou- 
vaient conciliées. Ceux qui voulaient que* 
d'après les vrais principes, le jour du con- 
trat fût compris dans le délai, étaient 
satisfaits, puisque dans le calcul de l'an et 
jour on devait comprendre le jour de la 
vente. De leur côté, ceux qui voulaient qne 
le jour a quo fût exclu du délai, obtenaient 
en réalité ce qu'ils désiraient , puisque, au 
moyen de l'addition d'un jour, c'était comme 
si, l'an étant donné purement et simplement, 
on commençait à compter du lendemain de 
la vente [9]. Du reste, il est clair que la 
coutume voulait que l'usage l'emportât sur 
le droit : ainsi , c'était se conformer à son 
esprit que d'exclure, même dans les cas non 
exprimé», le jour servant de point de départ 
au délai. C'est ce qu'a fait Dumoulin dans 
les textes que j'ai cités ci-dessus. 

Du reste, toutes les coutumes n'avaient 
pas été aussi soigneuse» que celle de Paris 
pour éluder la question. Plusieurs n'accor- 
daient qu'un an, à compter au jour de la vente. 
Néanmoins, le parlement de Paris jugeait 
comme si elles eussent accordé l'an et jour. 
Car il avait soin d'exclure du délai le jour du 
contrat , comme on le voit par les arrêts des 
3 mars 1570, 2 avril 4573, 23 septembre 
i 578, rapportés par Charondas [10]. 

Ainsi, aux yeux du parlement, Tannée ac- 
cordée sans fraction, pour exercer le retrait, 
devait être calculée en excluant le jour a 
quo, de manière que le retrayant avait un 
mai égal à celui qu'accordaient les cou- 
tumes qui donnaient l'an et jour. J 

Un arrêt du 23 mars 1056 , rendu sur les 
conclusion» conformes de Talon , avocat gé- 
néral , a jugé la question dans le même sens, 
dans un cas où, d'après la coutume de Berry, 
le retrait devait être exercé dam les soixante 
jours à compter du jour de la vendition. On 
trouve le résumé des conclusions de Talon, 
Journal des audiences (T, 1, p. 660). 

c La question de cette cause aboutit à sa- 
» voir si le jour du^terme est compris dan» 
» le terme : en quoi il y a peu de difficulté, 
» d'autant qu'encore q*e la jurisprudence 



ff] Décret. Grcg., été in inteQ. rctt., cap. 8, p. f$3. 

[8] Coût, de Paris, art. 129, n<> 13. 

[9] Voy. Chopin, Anjou, liv.-3, chap. 3, n<> il. Pithou, 
Troyes, art. 1U. Ferrières, Paris, art. 199, glose 6, 
n° 9. frHhier, Orléans, art. 363. 

[10] Sur Paris, art. 130. (Voy. aussi PoAfer, Orléans, 
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» ait changé , néanmoins il est constant 
» qu'elle a été résolue par la différence du 
» terme a quo, et du terme ad quem : parce 
» qu'à l'égard du premier, tous les docteurs 
» sont convenus en ce point que la particule 
» du, qui répond à la particule a, est exclu- 
» sive du jour du terme. Mais à l'égard du 
» jour ad quem, ils sont tous demeurés d'ac- 
» cord qu'il faisait partie du terme. » 

En ce qui concerne les actes de procé- 
dure, on avait été plus loin. On sait que 
l'ordonnance de 1667 excluait des délais le 
jour a quo et le jour ad quem [i]. 

Tel était donc l'état des chose*, et l'on voit 
que les auteurs étaient devenus à peu près 
unanimes sur la question. 

Mais cette loi de l'usage avait principale- 
ment lieu lorsque le législateur ou le juge 
se servaient d'expressions exclusives et sé- 
paratives , pour fixer le point de départ du 
délai. Ainsi, lorsqu'il était dit, ea res fiet 
intra annum post diem contractas, nul doute 
que le jour du contrat ne fût exclu ; les doc- 
teurs attribuaient le même sens exclusif et 
sépara tif aux particules a,abs, comme par 
exemple : sexagmta dm a die, ou abs die con- 
tractas. Alors le jour du Contrat n'était pas 
compté, et l'opinion commune était de don- 
ner à ces particules la même.signification 
qu'à la préposition post [2]. 

Et je dois dire que l'opinion de Tiraqueau 
a ici d'autant plus de poids, qu'il ne tient 
pas ce langage comme une conséquence de 
la règle par lui admise, que le jour a quo est 
exclu de droit; car il raisonne dans l'hypo- 
thèse où l'on devrait tenir pour constant 
qu't/ est inclus de droit; et alors, il fait ré- 
marquer qu'il faudrait faire une exception 
pour le cas où ces expressions a, ab, sont 
employées ; car de leur nature elles sont 
exclusives. 

Quant à la particule ex, la plupart des ju- 
risconsultes l'assimilaient aux prépositions 
a et ab. Mais les grammairiens faisaient une 
différence. À était exclusif : a. fundo ventre, 
ce n'était pas venir précisément de son fonds, 
mais d'un lieu proche de son fonds ; ex, au 
contraire, était inclusif': ex fundo venire, 
c'était venir ex intima ipso fundo [3]. 

Mais , je ne sais si cette règle grammati- 
cale n'était pas soumise à plus d'une excep- 
tion. 



[i] Jousse, ord. de 1667, Ut. 3, art. 6. Merlin. Répcrt., 
Y» Appel, p. 18, col. t. 
[5] Tiraqueau en a donné rémunération , n«* 52, 53. 
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Quoi qu'il en soit , notre langue , qui tra- 
duit a et ex par la même particule du, ne 
peut marquer la nuance qui sépare ces àeat 
prépositions , que par le sens de la phrase. 
Or, en thèse générale, du étant exclusif et 
séparatif dans le sens grammatical, était pris 
dans le même sens par les jurisconsultes, à 
moins que la tournure de la phrase, ou une 
intention marquée, ne lui donnât un sens 
inclusif. 

[ en était de même de l'expression depuis, 
ui, dans ses éléments, comprend le post 
es Romains ; et de celles-ci : « à compter de 
tel jour, à dater de tel jour. » 

Ainsi , même en supposant que l'on dût 
tenir pour règle que le jour a quo estuicltu 
dans le terme, néanmoins, il fallait, d'après 
Tiraqueau , l'exclure tout à fait dans le cas 
où le législateur se serait servi de ces ex- 
pressions : du jour, à compter du jour, depuis i 
le jour, qui répondent à l'a die des Romains. 

Par exemple, le juge se borne-til à dire : 
a L'adjudication est remise à soixante jours, i 
ceux qui veulent suivre les principes do 
droit romain pourront dire que le jour du 
jugement doit être imputé dans les soixante 
jours; car le juge n'a rien dit qui l'en ex- 
clue. 

Mais s'il «ajoute : c L'adjudication est re- 
mise à soixante jours, à compter du jour du 
jugement, » ce jour devra être exclu. 

J'ai suivi Tiraqueau dans l'hypothèse qu'il 
se fait, afin de mieux établir la force de ces 
expressions , du jour, à compter du jour, de- 
puis le jour; mais je répète que, par la pra- 
tique générale , les . lois romaines étaient 
tombées en désuétude; que la véritable règle 
de l'usage était que le jour a quo élait exclu 
de droit. Et l'on peut invoquer en faveur de 
cette règle des témoignages si nombreux et 
si imposants, une jurisprudence si ancienne 
et si invariable , une coutume si invétérée 
et si bien attestée par ceux-là mêmes qui la 
blâment, qu'on peut la considérer comme 
ayant, en quelque sorte, acquis l'autorité de 
la loi ; car cette autorité est attribuée aux 
coutumes sanctionnées par le temps (L. 32, 
S i , de legib.) , et à la chose toujours jugée 
de la même manière (L. 38, de legib.) 

297 . Le Gode civil et le Gode de procédure 
n'ont rien changé à cet état de choses ; et ce 
serait venir un peu tard, que de vouloir 



fiartolc, sur la loi mtminisse, Dig. de officio prœtori*. 
[5] Cicer., pro Cwcmo. Tiraqueau, n« 54. ' 
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fions faire oublier ce que des siècles ont 
consacré comme règle élémentaire, pour 
nous ramener à l'observation des lois ro- 
maines, abrogées, par un consentement 
général , par le droit canonique et par les 
libertés de notre droit français, si souvent in- 
dépendant de celui qui fut son guide et son 
maître. « Minime sunt mutanda, qu® inter- 
i pretationem certam semper habuerunt. » 
L.33, Dig. de legib* 

298. C'est cependant ce qu'a fait Merlin , 
aux mots Délai et Prescription. 

Il soutient, contre ce qu'il avait d'abord 
enseigné [1] , que l'on- doit en revenir aux 
lois romaines qui avaient établi pour règle 
immuable que dies a qûo cornputalur in ter- 
rtuno; et qu'on le doitdire même lorsque la loi 
se sert des expressions à compter du jour, etc. ; 
que, quoique l'habitude eût dérogé, à quel- 
ques égards, à cette maxime , néanmoins la 
jurisprudence était loin d'être universelle; 
que le Code civil en est revenu au véritable 
esprit du droit romain ; qu'en effet , d'après 
.l'art. 2260» sainement entendu, on doit faire 
entrer dans le calcul des prescriptions le 
jour à compter duquel on commence le 
cours; que les art. 1153, 26, 502, 2180 , 
2279 , 1975 prouvent de plus en plus qu'il 
est dans le système dé nos lois de compren- 
dre généralement le jour du départ dans le 
délai, à moine que le contraire ne soit clai- 
rement ordonné par une disposition ex- 
presse, comme par les art. 1055 du Code 
de procédure et 375 du Code d'instruction. 

Quant aux arrêts, Merlin n'en compte pas 
un grand nombre en sa faveur, et il ne 
cite pas totjs eeux qu'on pourrait lui op- 
poser. 

Je vais répondre à chacune de ses raisons, 
et je crois qu'il me sera facile de prouver 
que sa doctrine* ne doit pas être suivie. 

299. Et d'abord , je repousse l'objection 
tirée du défaut d'uniformité de la jurispru- 
dence et de l'usage. Fulgosius, Balde» 
Alexandre, Philippe Dèce, attestent que la 
coutume ne suivait pas la loi romaine à l'é- 
poque déjà ancienne où ils écrivaient. Du- 
moulin nous dit que cette coutume était 
communément observée, et qu'il l'avait vue 
toujours pratiquée au Châtelet et au parle- 
ment de Paris. Tiraqueau, contemporain- de 
Dumoulin , se réunit à lui pour en attester 
h puissance et l'universalité. En vigueur 



M Merlin , Répcrt., y© Loi, $ 5, n* 9 6i#. 



dans l'immense étendue du territoire soumis 
au parlement de Paris, elle avait aussi jeté 
ses racines dans le ressort du parlement de 
Grenoble, d'après Guy-Pape (Décis. 270); 
elle dominait en Allemagne, d'après Corvi- 
nus et Mysingerus, et en Italie, d'après les 
mêmes Fulgosius et Balde, et les constitu- 
tions des papes en reconnaissaient même 
l'existence. Quand même quelques décisions 
isolées y eussent contrevenu, son autorité 
n'en serait ni moins universelle » nj moins 
imposante. 

Mais à quoi se réduisent ces décisions? 
Merlin n'a pu en recueillir que trois sous 
l'ancienne jurisprudence. 

L'une est du parlement de Rouen, du 
17 août 1778; les deux autres, en datedeg 
25 janvier et 12 juillet 1694, sont du parle- 
ment de Flandre. 

Et encore peut-on dire que l'arrêt du par- 
lement de Rouen est rendu dans un cas 
d'exception. 

D'après l'art. 454 de la coutume de Nor- 
mandie, les héritages vendus dans XePont- 
Audemer, Pont-Lévèque, Lmeux, Caen, Cons- 
tances, Avranches, et autres endroits, & 
quels il n'y avait, auparavant et d'après l'an- 
cien coutumier, que vingt -quatre heures de 
clameur, pouvaient être retrayés dans les 
quarante jours de la lecture et publication 
du contrat. 

Le parlement de Rouen jugea, par l'arrêt 
cité , que le premier des quarante jours de- 
vait être compris dans le terme. 

Mais quelle fut la raison de cette déci- 
sion? D'après l'ancien coutumier on ne don- 
nait que les vingt- quatre heures de la 
lecture pour exercer le retrait. On comptait 
donc nécessairement alors de momento ad 
momentum. La coutume réformée , en pro- 
longeant ce délai à quarante jours, ne re- 
jette pas le jour de la lecture. On continue 
donc à calculer, comme on avait fait aupa- 
ravant en comprenant le jour de la lecture. 
On voit que cet usage était fondé sur une 
circonstance particulière. 

Restent donc deux arrêts du parlement de 
Flandre, et ce n'est pas avec leur- secours 
qu'on prétendra soutenir la lutte contre la 
phalange- nombreuse des autorités et des 
décisions contraires. 

Merlin se prévaut encore des arrëts que 
le parlement de Paris a rendus dans les cou- 
tumes qui ordonnaient d'exercer le retrait 
dans l'an et jour. En effet, pour calculer ce 
délai d'an et jour, on imputait dans le délai 
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le jour * quo, Mais je ne puis croire que ces 
arrêt» soieui favorable» à la doctrine de 
Merlin. Car le» coutume» dont il s'agit ne 
parlaient de Tan et jour, que pour expri- 
mer tannée non compris le jour de la vente, 
pour décider, en faveur de l'usage, une dif- 
ficulté que le» auteur» discutaient encore , 
en opposant le droit romain à la pratique 
de» tribunaux. 

Je dois dire néanmoins que Merlin se 
montre ici fort incrédule s car, de ce que 
ces coutumes n'exprimaient, ni dan» leur 
texte, ni dans leur» procès -verbaux, le 
motif pour lequel elle» exigeaient l'an et 
jour, Merlin ne croit pa» qu'elle» aient eu 
le but de confirmer la maxime « die$ a quo 
non computatur in termine » 

C'est néanmoins ce qu'attestent presque 
tous les commentateurs de» coutumes, et 
le» auteur» le» plu» graves, tels que Tira- 
queau et autres, que j'ai eu occasion de ci- 
ter ci-dessus, et dont le suffrage mérite 
d'autant plu» de poids, qu'il n'est pas facile 
d'apercevoir pour quel motif les coutumes 
eussent ajouté un jour à l'année. 

En définitive, Merlin, qui avait à justifier 
la proposition que l'ancienne jurisprudence 
n'était pas universelle sur la maxime die* a 
quo non compulatur, n'a pu retenir que deux 
arrêt» perdu» dan» la foule, et émanés d'un 
parlement , qui sur beaucoup de points , 
avait une jurisprudence contraire à. celle 
de» autres cours souveraines. 

500. Merlin passe ensuite i l'examen de 
la jurisprudence qui s'est écoulée depuis 
1789 jusqu'à la publication des Codes. Deux 
arrêts seulement lui paraissent devoir être 
cités à l'appui de sa doctrine. L'un est un 
arrêt de cassation» 8 mai 1811 , qui rejette 
le pourvoi dirigé contre un arrêt de la cour 
de Bordeaux, qui avait jugé que, sous l'em- 
pire de la seconde loi du i i brumaire an 7, 
art. 14 , lorsque le tribunal renvoyait l'ad- 
judication à trente jour», dans le cas où les 
enchères ne s'élevaient pas à quinze fois le 
revenu, on devait comprendre dans les 
trente jour» celui où le renvoi avait été 
prononcé. • " 

La cour de cassation a rejeté le pourvoi , 
parce qu'il n'y avait contravention à aucune 
loi [1]. 



[I] Répert., y Appel. 

[S] Joignes à eela le penchant bien prononcé , et sou- 
vent légitime, de le oonr de cassation pow les rtftiê. 



On conviendra que l'arrêt de cassation n*> 
prouve pas grand'chose, surtout si on se re- 
porte au texte de la loi, qui se borne à dire, 
en termes généraux, que le renvoi aura lieu 
à vingt jours au moins, et trente jours a» 
plus, sans s'expliquer autrement sur le cal- 
cul du temps [2] . 

L'arrêt de Bordeaux esUil plus significa- 
tif? D'abord, en adoptant le système de 
l'inclusion, cette cour n'a rien .fait qui 
prouve la proposition principale de Merlin, 
savoir que ces mots « à compter de tel jour» 
sont inclusifs. La loi ne les emploie pas et 
se tait sur ce point de départ du délai. De 
plus, la cour a pu penser que, d'après les 
circonstances, la loi a voulu induré le jour 
a quo* C'est une exception prévue par Tira- 
queau (n° 36) ; « Nono, limita ut non pro- 
» cedat régula, quando subjecta materia 
» bstendit tempus ipsum primum includi ac 
» computari in termino. » 

Le second arrêt , cité par Merlin , est du 
25 octobre 1818. Il est rendu dans uq cas 
tout à faif semblable. 4 

La loi du 30 septembre 1792, sur le di- 
vorce» porte ; « L'époux demandeur en di- 
» vorce pour incompatibilité d'humeur, sera 
» tenu de se présenter en personne à l'as- 
» semblée; il entendra, ainsi que l'époux 
» défendeur, s'il comparaît, les représenta- 
» tions de» parents ou amis , à l'effet de le» 
» concilier ; si la conciliation n'a pas lieu , 
» l'assemblée se prorogera à deux mois, et les 
» époux y demeureront ajournés. » 
- On voit que cette loi laisse dans le doute 
le point de départ des deux mois. Elle n'in- 
clut ni n'exclut le jour de la prorogation : 
et la cour de cassation a bien pu , sans con- 
trarier l'usage , établir que le législateur a 
exigé un délai juste de deux mois entre la 
première et la seconde assemblée. 

Du reste, comme notre règle n'est pas 
sans exception, il arrivera toujours que 
pour certaine» loi» qu,i méritent d'être in- 
terprétée» avec faveur, on pourra, sans vio- 
ler les textes, donner à ces expressions, de- 
puis, à compter de, un sens plutôt inclusif 
Îu'exclusif. Merlin en donne un exemple 
ans un arrêt de cassation, 25 frimaire 
an 1 1 , qui a jugé qu'un tribunal n'avait pas 
violé la loi en entendant le mot dspçis dans 
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un sens inclusif. Merlin , qui alors n'était 
pas encore l'adversaire de la maxime dies a 
quo non computatur in termine* , représente 
cette décision comme une exception dictée 
parla faveur des circonstances [1]. 

De même, lorsque le Gode pénal dit, ar- 
ticle 22 , que la durée de la peine des tra- 
vaux forcés et de la réclusion se comptera 
do jour de l'exposition , je pense que le jour 
de l'exposition doit être compris dans la du- 
rée de la peine , car ce serait ajouter par 
des fictions à la rigueur de la loi. Mais on 
sent que de tels cas ne peuvent tirer à con- 
séquence. Au surplus un arrêt qui montre 
bien que dans les cas où ces motifs de fa- 
veur ne se rencontrent pas, on doit s'en 
tenir à la règle « dies a quo non computatur 
m termino,» c'est celui de cassation, 22 avril 
1806, sur les conclusions de Merlin , et dans 
lequel elle a décidé qu'un acte fait le 25 mes- 
sidor an 3 était valable nonobstant la loi du 
25 messidor an 3 qui le défendait , à comp- 
ter de ce jour même du 25 messidor 
an 3 [2]. 

501 . Mais voyons si Merlin est plus heu- 
reux en voulant prouver que la publication 
de nos Codesa ramené les choses au véritable 
esprit du droit romain. 

D'abord, j'interroge la jurisprudence, et 
je la trouve soumise à la maxime dies a quo 
non computatur in termino. 

302. Première espèce. Attendu que l'arti- 
cle 1975 du Code civil exige que celui qui 
crée une rente viagère sur sa tête , survive 
au délai de vingt jours de la date du contrat; 
que si le jour de la date était compris dans 
les vingt jours, il n'y aurait pas vingt jours 
complets; que dans l'espèce particulière le 
contrat a été passé le 24 mai 1820; que le 
sieur Aubert est décédé le 13 juin suivant , 
d'où il suit qu'il est décédé dans les vingt 
jours, que le terme a quo ne devait pas y être 
compris, etc. — Rouen, 3 décembre 1821. 

303. Deuxième espèce. L'art. 2154 du Code 
civil dit que les inscriptions conservent 
l'hypothèque pendant dix années à compter 
du jour de leur date. De là , question de sa- 
yoir si le jour de l'inscription , qui est le 
jour a quo, doit être compris dans les dix 
Ans fixés pour le renouvellement d'une in- 
scription- hypothécaire. 



[1] Quut. d* droit, v° Triage et papier monnaie. 
[2] Hépert., v° Loi, $ n» 9 bis. 
[3] Répert., t° Preseript., p. 438, col. 1, y Inscript., 
P. 44*. Dalloi, ?° Hyp., p. 17, 36! . 



La cour de Colmar est la seule qui, à ma 
connaissance , ait décidé que le jour de 
l'inscription devait être compris dans le 
délai. Son arrêt est du 30 juillet 1813, et 
Merlin l'approuve fort [3]. 

Merlin cite encore un arrêt de cassation , 
du 17 juin 1817, où on lit qu'une inscrip- 
tion, prise le 14 avril 1799, aurait dû être 
renouvelée avant le 14 avril 1809. Mais je 
rejette cet arrêt ; il n'avait pas la question à 
décider;, il ne s'agissait pas de juger une 
inscription prise le 14 avril 1799, et renou- 
velée le 14 avril 1809. Il s'agissait d'une 
inscription qui n'avait pas été renouvelée du 
tout, ou qui avait été prise, tout au moins, 
après le 14 avril 1809. L'énonciation conte- 
nue dans le considérant de l'arrêt est donc 
une phrase peu méditée , et qui ne peut 
faire une grande impression. C'est une ob- 
servation qu'a faite la cour de Bordeaux , 
et qui frappe par sa justesse. Merlin ne s'y 
tient attaché avec tant de force que parce 
que les monuments judiciaires qui rentrent 
dans son système , sont infiniment rares. 

Mais dans le système contraire les arrêts 
se présentent en foule. J'en compte quatre 
de la cour de Bruxelles, des 20 février 181 1, 
26 juin 1813, 19 octobre 1815 [4] et 5 juin 
1817. Par ces quatre arrêts le jour a quo 
est exclus. 

Un cinquième de Caen, 19 février 1825, 
peut être cité non-seulement comme jugeant 
précisément la question pour l'exclusion , 
mais encore comme contenant une théorie 
développée sur le sens de ces mots à compter, 
à partir. u Toutes les fois , dit la cour, que 
» le législateur a fixé des délais dans le Code 
» de procédure , en se servant des mots à 
» compter, ou à partir de tel jour, oe jour n'a 
j> jamais été compris dans le délai. Il existe 
» une foule d'arrêts qui l'ont ainsi décidé , 
» et la jurisprudence est maintenant fixe sur 
» ce point. » 

Enfin la question s'est présentée à la cour 
de cassation , et elle a été jugée en thèse 
pour l'exclusion du jour de l'inscription , 
par arrêt du 5 avril 1825. On lit dans les 
considérants que ces expressions , à comp- 
ter du jour de sa date, disent clairement que 
le jour où l'inscription a été faite n'est pas 
compris dans le délai [5]. 






[4] Répert., y* Inscript., p. 449. Dalloz, v<> J7y/>., p. 47, 
261. » 

T5] Répert., v° Délai, p. 59, col. i. 
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IVoisième espèce. Un jugement contradic- 
toire avait accordé à une partie un délai de 
quinze jours, de la prononciation du juge- 
ment, sous peine de déchéance pour faire 
une option. 

Arrêt de cassation, du 9 février 4825, du- 
quel il résulte que le délai expire le 22 août. 
Or le 22 août n'est utile qu'autant que l'on 
exclut le 7 août, jour de la prononciation 
du jugement. 

304. Quatrième espèce. Un jugement or- 
donnant une enquête avait été signifié à 
avoué le 7 août 1809. D'après l'art. 257 du 
Code de procédure civile, l'enquête devait 
être commencée, à peine de nullité, dans la 
huitaine du jour de cette signification. 

Par arrêt du 7 mars 4814, la cour de cas- 
sation dit positivement que ce délai n'expi- 
rait que le 15 août. D'où il suit qu'elle ex- 
clut le 7 août , jour de la prononciation du 
jugement. 

Cinquième espèce. D'après l'art. 157 du 
Code de procédure, le jugement par défaut, 
rendu contre une partie ayant avoué, n'est 
recevable que pendant huitaine , à compter 
du jour de la signification à avoué. 

Dans un arrêt du 9 juillet 1812 , la cour 
de cassation dit que, lorsqu'un arrêt de dé- 
faut est signifié le 9 juin 1810, l'opposition 
doit être formée le 17 ; et c'est bien là ex- 
clure le jour a quo. 

Je conviens que dans ces deux arrêts la 
cour de cassation n'avait pas précisément à 
juger la question. Néanmoins elle fixe l'é- 
poque des déchéances d'une manière si cer- 
taine, qu'on la voit dominée par le principe 
que dies a quo non computatur in termino. 

Merlin prétend [1] que la cour suprême 
n'a indiqué ces délais des 17 juin et 15 août 
que parce qu'ils étaient convenus entre les 
parties; mais je ne crois pas qu'on puisse 
adopter cette explication. 

Des actes de procédure avaient été faits 
tardivement. La cour suprême a cru devoir 
indiquer aux parties dans quels termes elles 
auraient dû agir : elle l'a fait d'après ses 
propres lumières. Ce n'est pas une énoncia- 
tion vague, jetée inutilement comme dans 
l'arrêt du 16 juin 1817 , que je citais au 
n° 305; c'est une indication régulatrice, et 
évidemment calculée pour lever des doutes. 

Du reste , la fixation déterminée par la 



[{] V° PretcripHon, p. 458, col. 1. 

[2] On peut voir un résumé de la jurisprudence sur ce 



' cour de cassation s'accorde avec les règles 
données par l'usage constant , et par les au- 
teurs les plus accrédités sur la procédure , 
tels que Pigeau et Carré. 

Ce dernier auteur, en commentant le 
Code de procédure n'hésite pas à dire, sur 
l'art. 157 : « Toutes les fois que la loi se 
» sert des expressions à compter du , à dater 
» du, depuis, ou à courir du, le jour du dé- 
» part n'est pas compris [2]. » 

305. Sixième espèce. D'après l'art. 680 du 
Code de procédure la saisie immobilière 
doit être transcrite au greffe du tribunal où 
doit se faire la vente , et ce dans la quin- 
zaine du jour de la transcription au bureau 
des hypothèques. 

Une saisie immobilière transcrite au bu- 
reau des hypothèques le 17 juin 1819, n'a- 
vait été transcrite au greffe du tribunal que 
le 2 juillet suivant, On prétendit que cette 
inscription était tardive. La cour 1 de Nancy 
décida qu'elle avait été faite en temps utile, 
parce que, d'après l'usage constant, on ne 
compte pas le jour a quo. Sur le recours en 
cassation, arrêt du 6 janvier 1822, portant : 
« Attendu que d'après l'art. 680 du Code de 
» procédure civile, le délai pour faire la 
» transcription d'une saisie immobilière,soit 
» chez le conservateur des hypothèques, soit 
» au greffe du tribunal , ne commence que 
» le jour qui suit la confection de l'acte qui 
» doit en précéder un autre ; d'où il suit que 
» ? usage constant est de ne pas compter dans 
» le délai, le jour a quo. » 

Cet arrêt n'empêche pas Merlin de per- 
sister dans son système. Il pense que la cour 
suprême aurait autrement jugé , si on eût 
mieux soutenu le pourvoi en cassation, si 
on eût prouvé que de droit commun le jour 
a quo ne devait pas être plus exclu que le 
jour ad quem, surtout si on eût montré à la 
cour de cassation son arrêt du 17 juin 1817 
ci-dessus cité. 

Invoquer le droit commun en faveur du 
système du demandeur en cassation, c'eût 
été invoquer sa condamnation. Quant à cet 
arrêt du 17 juin 1817, qui n'est pas même 
rendu sur la question, je doute beaucoup 
qu'il eût produit l'effet qu'en attend Merlin! 

306. Il faut dire néanmoins que , dans sa 
lutte contre l'arrêt du 6 janvier 1822, Mer- 
lin ajoute une raison qui mérite un examen 
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plus attentif que ses regrets sur la maladresse 
du demandeur. 

Il remarque, en effet, que Fart. 680 ne fait 
pas courir un délai du jour de la transcrip- 
tion, mais de la transcription au bureau des 
hypothèques. C'est donc l'instant même de 
la transcription qui est ici le point de dé- 
part. Or , si la partie du jour qui s'écoule 
depuis la transcription est comprise dans le 
délai, il faut que ce jour y entre en totalité : 
c'est la conséquence nécessaire de l'art. 2260 
du Code civil, portant que les prescriptions 
se comptent par jour et non par heure. 

Cet argument n'est pas nouveau. Tïra- 
queau [4] cite plusieurs docteurs dont l'opi- 
nion est que la règle « dies a quo non corn- 
putatur in termino » ne doit pas être étendue 
au cas où le délai court de l'acte, ab actu, et 
non pas du jour de l'acte , non a die actu*. 
Car, disent-ils, lorsque le temps commence 
a die aclus, il faut que le jour de l'acte soit 
fini. Mais lorsque le temps court de l'acte 
lai-même, il suffit que l'acte soit consommé ; 
le délai court dans ce cas demomento ad mo- 
mentum. 

Mais on a fort bien répondu à cette opi- 
nion que dans le langage des lois il n'y a 
pas de différence entre ces expressions ab 
actu et a die aclus; qu'il était indifférent de 
dire, depuis- le temps du contrat, ou depuis 
le jour du contrat [2]. 

Et, en effet, la loi 41, § 15 > Dig. K li ~ 
bert. [3], emploie alternativement et dans le 
même sens cette locution a die testamenti 
facti, et celle-ci a tempore facti testamenti. 

De même les lois 29, § 5, et 80, § 8, Dig. 
ad kg. Juliam de adult., se servent dans une 
acception identique des mots a divorlio ou 
ex die divortii [4]. C'est la remarque de Bar- 
tôle sur la loi 29, § 8. 

De même encore dans la loi i, S 40» Dig* 
tevietvi armata [5] , on voit Ulpien dire 
tantôt ex die quo quis dejectus est, et tantôt 
& quo quis dejectus est, comme s'il n'y avait 
aucune différence entre ces deux locutions. 

C'est probablement pour cela que Du- 
moulin , profondément versé daps la con- 
naissance des textes, n'est pas arrêté par ces 
nuances de langage, en commentant les deux 
articles suivants de la coutume de Paris. 



[<]$1, glose xi, n<» 24 et 85. 

l*jBalde, sur la loi teire oportet, $ aliud autetn. Dig. 
* «cw. lu/or. Bariole, sur la loi pater , $ icxaginta. Dig. 
*<^.Tira<ra<*u, toc. cit. 



« Le seigneur féodal , après le trépas de 
» son vassal , ne peut saisir le fief mouvant 
» de lui, ne exploiter en pure perte, jusques 
» à quarante jours après ledit trépas. » 

Dumoulin n'hésite pas à dire que le jour 
de la mort doit être exfclu en entier, d'où il 
suit que, selon lui, ces expressions après le- 
dit trépas équivalent à celles-ci, après le jour 
du trépas. 

Dans un atltre lieu (§ x) , la coutume de 
Paris dit : « Après que le vassal a baillé son 
» dénombrement au seigneur féodal, ledit 
» seigneur est tenu de blasmer ledit dénom- 
» brement dedans quarante jours après ice- 
» lui dénombrement baillé, autrement ledit 
» dénombrement est tenu pour reçu. » 

D'après Merlin , le délai aurait dû courir 
de l'instant même qui a suivi la remise du 
dénombrement. Mais Dumoulin ne s'arrête 
pas à cette subtilité grammaticale, et il en- 
seigne que le délai commence le jour qui 
suit cette remise. 

Je pourrais multiplier les citations , mais 
je serais entraîné dans des détails surabon- 
dants. J'en ai dit assez pour repousser l'ob- 
jection de Merlin contre l'arrêt du 6 jan- 
vier 1822. 

307. Septième espèce. L'art. 17 de la loi 
du 23 frimaire an 7 permet à la régie de re- 
quérir une expertise dans l'année à compter 
du jour de l'enregistrement du contrat, à 
l'effet de constater si le prix énoncé dans le 
même contrat est inférieur à la valeur réelle 
des biens. ** 

21 août 1819, enregistrement d'un con- 
trat. 

21 août 1820, la régie fait signifier à l'ac- 
quéreur une requête au bas de laquelle est 
une ordonnance par laquelle est accueillie 
sa demande en nomination d'experts. 

L'acquéreur oppose que la demande aurait 
dû être formée le 20 août et non le 21 , et 
il s'appuie sur un arrêt de la cour de cassa- 
tion de Liège. 

Le tribunal de Malines accueille son sys- 
tème. Pourvoi en cassation devant la cour 
supérieure de Bruxelles. 

Arrêt du 29 nov. 1822 qui casse, en se 
fondant sur ce que, d'après un usage con- 
stant reconnu par les auteurs et consacré 



[3] Pothier, Pand., t. 2, p. 450. 

[4] Idem, t. 3, p. 473, n« 19, et p. 476, n« 44. 

[5] Idem, t. 5, p. 219, n« 54. 
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par la jurisprudence , la phrase à compter 
du jour est toujours exclusive du terme 
qu'elle désigne comme point de départ [1]. 

Telle est la jurisprudence. 

A part quelques exceptions bien rares, 
elle vient confirmer une pratique de plu- 
sieurs siècles , et enseignée par les auteurs 
et par les arrêts, dans l'école et au barreau. 
Il me paraît difficile de rébranler , surtout 
pour y substituer une opinion d'une exces- 
sive sévérité. 

308. Je dois dire néanmoins qu'au milieu 
de celte foule d'arrêts qui se pressent dans 
nos recueils, j'en ai trouvé un de cassation 
du 12 oct. 1814, qui décide dans l'espèce 
suivante que le jour a quo doit être imputé 
dans le délai. 

L'art. 60 de la loi du 22 frim. an 7 porte 
que , si la régie de l'enregistrement a à 
former une demande en supplément de per- 
ception , cette demande est prescrite aprèi 
deux années , à compter du jour de l'enregis- 
trement. 

Une déclaration de succession fut faite le 
21 septembre 1808. Le 20 septembre 1810 
la régie fit signifier requête en supplément 
de perception , mais cette requête ne fut 
enregistrée que le lendemain 21. Aux 
termes de la loi , la requête devait être en- 
registrée dans le délai de deux ans pour que 
les droits de la régie fussent entiers. On sou- 
tint de la part des héritiers , que la signifi- 
cation de la requête et l'enregistrement au- 
raient dû être faits le 20 septembre dernier 
jour du terme. 

La régie opposa que le délai n'avait dû 
courir qu'en commençant au 22 septem- 
bre 1808, d'après la règle dies a quo non 
computaturin termino, et que par conséquent 
le 21 était le dernier jour utile. 

Par l'arrêt ci-dessus la cour suprême re- 

1 toussa ce système f et décida que le jour de 
a déclaration, faite par lès redevables comp- 
tait dans les délais. La régie fut donc décla- 
rée déchue. 

Mais si l'on considère qu'il s'agissait dans 
l'espèce des intérêts du fisc, qui dans le doute 
sont peu favorables , on pourra concevoir 

3ue la cour de cassation ait interprété la loi 
ans un sens inclusif et tendant à limiter ses 
droits. Néanmoins je dois dire que, dans mon 
opinion, cet arrêt est une anomalie, que les 
motifs que je viens de donner ne peuvent 



[1] Répert., ▼• PrwcWpf., p. 440, 441. 



suffisamment expliquer. La cour supérieure 
de Bruxelles a suivi des idées plus droites et 
plus fermes dans l'arrêt tout à fait juridique 
rapporté plus haut (espèce septième). Au 
surplus, que peut cet arrêt du 12 octo- 
bre 1.814, que l'on compte seul entre tant 
de décisions contraires? On l'aperçoit dans 
l'isolement comme une preuve, heureuse- 
ment assez rare, de ces déviations et de ces 
écarts que ne peuvent prévenir les jurispru- 
dences les mieux établies. 

309. Je m'aperçois que cette discussion 
m'entraîne au delà de ce que j'avais d'abord 
prévu. Cependant, puisque je m'y suis en- 
gagé, je ne peux la terminer sans examiner 
les articles du Code civil, dont Merlin tire 
avantage pour poser les bases de son sys- 
tème. 

Merlin a voulu rattacher le Code civil aux 
lois romaines , et prouver que dans la plu- 

Sart . des dispositions où il est question de 
xation de délai , la loi actuelle , résistant à 
l'influence des idées inodernes, a donné la 
préférence à la règle suivie par le droit ro- 
main , et si longtemps abandonnée. Il croit 
avoir donné la preuve de cette espèce de 
réconciliation, en citant quelques articles 
du Code ou les mots à compter, etc., sont pris 
dans un sens inclusif. Mais après tout, que 
prouve cet état de choses? toute règle n'a- 
t-elle pas ses limitations? Tiraqueau comp- 
tait jusqu'à quinze exceptions à la maxime 
dies ter mini non computalur in termino, et ce- 
pendant cette maxime n'était ni moins forte 
ni moins inébranlable. 

Mais suivons notre auteur dans le détail 
des cas particuliers qu'il a recueillis. 

310. D'après l'art. 26 du Code civil , les 
condamnations contradictoires n'emportent 
la mort civile qu'à compter tlu jour de leur 
exécution. 

Je n'examinerai pas la question de savoir si 
la mort civile commence à la première heure 
du jour de l'exécution ou seulement au 
moment de l'exécution. Cette question est 
difficile, et m'entraînerait trop loin. Je dirai 
seulement qu'il est certain que, dans toute 
la portion du jour qui s'écoule depuis le mo- 
ment même de l'exécution, le condamné est 
déjà mort civilement , et qu'ici les mots à 
compter sont pris dans un sens inclusif. 

Mais quelle en est la raison? La mort 
civile imite la mort naturelle. Or , la mort 
naturelle ne peut être suspendue et retardée 
par des fictions de droit et par des suppu- 
tations artificielles. Donc la mort civile doit 
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également produire un effet actuel, dès 
l'instant même de l'exécution ; sans cela elle 
ne serait plus une imitation de la mort na- 
turelle, et Ton se trouverait conduit à ce 
résultat absurde, qu'un homme retranché 
de la vie civile par la main de la justice se- 
rait encore citoyen français jusqu'à la fin du 
jour de son exécution, et que probablement 
aussi le criminel tombé sous le glaive ven- 
geur conserverait encore pendant quelques 
heures la vie naturelle I ... Or , nous sommes 
précisément ici dans cette exception prévue 
par Tiraqueau : « Septimo, limita non pro- 
» cedere si sequeretur absurdum. » Ou bien 
dans celle-ci : « Nono , limita ut non pro- 
» cedat, quando subjecla maleria ostendit 
» tempus ipsum primum includi [1]. » 

31 1 . L'art, 502 du Code civil dit que l'in- 
terdiction ou la nomination d'un conseil aura 
son effet du jour du jugement. 

Nul doute que ces mots ne soient pris ici 
dans un sens inclusif. Il s'agit de déterminer 
un état, une capacité. Or, l'état de l'homme 
est quelque chose de continu ; une fois con- 
staté , il ne peut être soumis à des délais , à 
des conditions. Le jugement qui le fixe est 
purement déclaratif de ce qui existe déjà. 
11 saisit, par conséquent, hicelnunc, et l'effet 
n'en peut être retardé sans violer les lois 
de notre existence morale. Je retrouve donc 
encore ici les deux limitations de Tiraqueau, 
312. Suivant l'art. M 53 du Code civil, les 
intérêts d'une créance demandée en justice 
sont adjugés du jour de la demande, et on ne 
peut douter que les intérêts, même du jour 
où la demande est formée, ne soient dus 
comme ceux des jours suivants. 

En voici la raison. La demande formée en 
justice est le moyen de mettre un débiteur 
en demeure (1139 du Code civil). Or, les 
intérêts sont dus aussitôt que le débiteur 
est constitué en état de demeure, d'après 
l'art, 1146. Donc, les intérêts dont parle 
l'art, 1135 sont dus dès le jour même de la 
demeure. C'est la conséquence inévitable de 
la combinaison de ces divers articles, et de 
la force des choses. « Nono, limita ut non 
» procédât , croando subjecta materia oslen- 
> dit tempus ipsum primum includi. » 

J'ose croire que ces trois exemples ne 
portent aucune atteinte à notre maxime. 
D'ailleurs , comme Merlin le reconnaît lui- 
même, les articles du Code dont il vient 



[']Si,gloMXi,n«33,35. 



d'être parlé n'indiquent nullement des points 
de dépari pour des délais; ils indiquent seu- 
lement le commencement d'un droit ou d'un 
état de choses illimité. Ce qui est fort diffé- 
rent. 

313. Viennent ensuite les art. 2180, 
2279, 2262 et 1975, cités par Merlin. Mais 
ici la thèse change , et notre auteur (à ce 
qu'il me semble) ne justifie que ces articles 
lui sont favorables qu'en décidant la question 
par la question. 

D'abord, en ce qui concerne l'art. 1975, 
j'ai cité ci-dessus {première espèce) un arrêt 
de Rouen, qui décide que le jour a 9110 doit 
être considéré comme exclu. 

Quant aux antres articles, toute la question 
est desavoir si, lorsqu'il s'agit d'une prescrip- 
tion ou d'une déchéance , Iç jour a quo doit 
être compris dans les délais. Merlin s'efforce 
dé prouver l'affirmative (v° Prescription). 
Mais, comme il ne peut montrer un seul texte 
du Code civil qui justifie sa proposition, je 
suis fondé à croire que les choses ont conti- 
nué à être , sous le Code civil , ce qu'elles 
étaient auparavant, et que cette innovation, 
que Merlin nous avait dit avoir été produite 
par nos Codes, n'est pas une réalité. 

Dans tous les exemples ci-dessus rappelés, 
il s'agit de déchéances ou de prescriptions 
abrégées, et l'on a vu la jurisprudence con- 
stamment exclure le jour a quo, soit qu'il 
s'agisse de délais fixés par le Code civil ou 
de procédure. 

Je dis qu'on doit décider la même chose 
à l'égard de toute prescription quelconque. 

Tel est l'avis de Dunod dans son Traité 
des prescriptions. Cet avis est fondé sur 
l'usage enraciné, et sur cette coutume uni- 
verselle dont j'ai parlé plus haut. Pour que 
le Code civil eût changé quelque chose à 
une opinion si fortement entée dans les 
esprits , il faudrait qu'il l'eût explicitement 
annoncé ; sinon, le Code civil devra être in- 
terprété par la jurisprudence admise à l'é- 
poque de sa promulgation , et non pas par 
les lois romaines, depuis longtemps mises à 
l'écart. Or, le Code garde le silence sur la 
question, et dès lors se trouve renversée 
toute l'argumentation développée par Mer- 
lin (v° Prescription) , argumentation, fondée 
tout entière sur cette équivoque, que les 
lois romaines doivent servir, dans l'espèce, 
de supplément au Code civil. 

Mais, dit Merlin, l'orateur du gouverne- 
ment a annoncé que le Code a voulu indi- 
quer de quel jour commence la prescription* 
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C'est évidemment dans l'art. 2260 qu'il faut 
chercher cette intention. Or , cet article dit 
' que la prescription se compte par jour et non 
par heure. Dans quelle vue parle-t-il ainsi? 
Ce n'est pas pour établir que , par rapport 
au dernier jour du terme, les heures ne sont 
rien , et qu'il faut que ce dernier jour soit 
accompli dans son entier, car l'art. 2261 en 
porte une décision expresse, et la loi eût 
fait pléonasme. Cet article n'a donc pu avoir 
en vue que le commencement de la pres- 
cription. Or, en disant que la prescription 
se compte par jour, et non par heure, il 
fait entendre clairement que le jour à comp- 
ter duquel la prescription commence est 
compris dans la période de temps qu'il faut 
qu'elle décrive pour remplir son objet. 

Ce raisonnement ne me touche pas. Je lui 
oppose immédiatement cet autre argument 
du même genre qui le rétorquera , mais ne 
videra pas le litige. J'admets que l'art. 2260 
ait voulu déterminer le point de départ de 
la prescription. S'il dit qu'il faut compter 
par jour et non par moment, c'est pour faire 
manifestement entendre que les heures du 
premier jour de la possession doivent être 
rejetées, et qu'on ne doit commencer à 
compter que du commencement du jour 
suivant. Car il ne peut être dans l'intention 
de la loi de compte? utilement le premier 
jour tout entier , puisqu'on n'a pas possédé 
ce premier jour tout entier. 

Qui décidera entre l'argument de Merlin 
et le mien ? L'usage , l'interprétation com- 
mune, la jurisprudence antérieure et pos- 
térieure au Code, l'opinion à peu près una- 
nime des auteurs : or , tout cela est contre 
Merlin. 

Je ne puis me dissimuler que cette disser- 
tation ne soit fort longue. Mais les doctrines 
de Merlin ont un si grand poids , qu'on ne 
peut le combattre légèrement [1]. 

314. Je me résume %n appliquant à notre 
article ce qui vient d'être dit. 



[1] Un arrêt fort bien motivé de la cour de cassation de 
Bruxelles , du 27 octobre 1834, t. 3, p. 309 du Bulletin 
de ses arrêts , a admis aussi que, dans le cas de l'art. 2265 
du Code civil , le jour du terme a quo doit être compté. 
# (Note de l'éditeur belge.) 

[2] Persil , art. 2109, n<> 7. Favard, Privilège r secl. 4, 
n° 8. Merlin, Répert., v° Privilège, sect. 5, n° 7. Dalloz , 
v« Hyp., p. 17, 126, n« 3. 

[3] Voy. une espèce jugée en cassation, le 17 fév» 1820. 
— Le délai de soixante jours déterminé par L'art. 2109, 
Code civil , pour l' inscription du privilège des cohéritiers 
sur les immeubles de la succession a' raison des soultes 
et retours de lots , commence à courir du jour de tout 



Le jour a quo ne doit pas être compris 
dans le délai , à moins d'une intention con- 
traire manifestée par le législateur. Cette 
intention ne se montre pas ici. Le jour de 
l'acte de partage ou de la licitationdoit donc 
être exclu. Peu importe que notre article 
fasse courir le délai à dater de l'acte de par- 
tage et non à dater du jour de l'acte de par- 
tage. Ces deux locutions sont identiques, 
ainsi que le prouvent les exemples que j'ai 
cités ci-devant. 

314 bis. Si l'acte de partage est sous seing 
privé , le délai ne courra pas à compter de 
l'enregistrement, mais à compter de la date 
de l'acte , qui pourra toujours être opposée 
au copartageant qui y a été partie, ou à ses 
ayants cause [8]. 

314 ter. Au surplus, il faudra faire atten- 
tion de ne pas se tromper sur le véritable 
caractère de l'acte qui sera la base du pri- 
vilège, et de ne pas confondre, par exemple, 
un partage provisoire avec un partage défi- 
nitif, etc. Souvent l'erreur sur la nature 
plus ou moins provisionnelle de l'acte pour- 
rait donner lieu à une déchéance, et faire 
déclarer tardive une inscription qui, au 
fond, prendrait son véritable appui ailleurs 
que dans l'acte provisoire d'où on voudrait 
faire sortir le privilège [3]. 

315. Lorsqu'il s'agit de partage d'ascen- 
dants, si le partage est fait par acte entre- 
vifs, le délai de soixante jours court de l 'ac- 
ceptation ; s'il est fait par testament, le délai 
court du jour du décès [4]. 

315 bis. D'après l'art. 834 du Gode de pro- 
cédure , toute inscription doit être prise au 
plus tard dans la quinzaine qui suit la trans- 
cription de l'acte translatif de propriété. Il 
est cependant ajouté par le même article 
que cette obligation ne préjudicie pas aux 
droits résultant aux héritiers [5] de l'ar- 
ticle 2109 du Gode civil. 

Or quel est le droit que l'art. 2109 du 
Code civil concède aux héritiers? C'est qu'il 



acte ayant pour objet de faire cesser l'Indivision entre les 
cohéritiers. Peu importe que cet acte ne comprenne que 
certains objets de la succession, comme, par exemple, les 
immeubles , et laisse les meubles dans l'indivision. Si 
donc le privilège n'a été inscrit qu'après les soixante 
jours , il dégénère en simple hypothèque sur les immeu- 
bles de la succession. (Rejet, 23 juillet 1839. Sirey, t. 39, 
ire part., p. 360. Lyon, 29 déc. 1835. Sirey, t. 56, 
2e part., p. 454.) 

[4] Grenier, t. 2, no 407. Persil , Que 9t., t. 1, chap. 6, 
$ 8. Dalloz, v» Hyp., p. 17^ 426. 

[5] Ce qui s'étend aussi à tous copartageants. 
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leur suffît de prendre inscription dans les 
soixante jours à compter de l'acte de par- 
tage pour conserver leur privilège. Il suit 
de là que si un des héritiers aliène l'im- 
meuble héréditaire grevé du privilège de 
soulle, le lendemain, par exemple, de l'acte 
de partage, et que l'acquéreur fasse trans- 
crire huit jours après, le cohéritier privi- 
légié n'en aura pas moins jusqu'au soixan- 
tième jour pour prendre son inscription; 
l'obligation de se faire inscrire dans la quin- 
zaine , ne lui sera pas applicable, et il con- 
servera son privilège à l'égard des autres 
créanciers de son cohéritier. 

316. Mais ici se présente une difficulté ré- 
sultant de l'art. 835 du Gode de procédure. 

Cet article 855 dit : « Le nouveau pro- 
» priétaire n'est pas tenu de faire aux créan- 
» ciers dont l'inscription n'ejt pas antérieure 
» à la transcription de l'acte , les significa- 

* tions prescrites par les art. 2185 et 2484 
» du Gode civil; et dans tous. les cas, faute 

* par les créanciers d'avoir requis la mise 
» aux enchères dans le délai et les formes 
» prescrites, le nouveau propriétaire n'est 
» tenu que du payement du prix , confor- 
» mément à l'art. 2186 du Gode civil. » 

D'après cela, on voit que l'acquéreur qui 
ne trouve pas d'inscription prise avant la 
transcription de son acte , n'est pas obligé 
de faire à l'héritier , créancier des soultes , 
les notifications nécessaires pour provoquer 
les enchères. Dès lors , l'héritier se trouve 
presque toujours privé d'un droit dont l'uti- 
lité est frappante {mpra, n* 285), quoique 
cependant il ne soit pas en faute, quoiqu'il 
ne fasse que se reposer sur un délai que la 
loi lui accorde. Je sais bien qu'il peut, même 
sans notification , se présenter pour suren- 
chérir , pourvu qu'il arrive dans les délais. 
Mais on sent que lorsque la notification ne 
vient pas mettre le créancier en demeure de 
surenchérir, la connaissance des diligences 
de l'acquéreur pour purger, devient extrê- 
mement chanceuse , et que le créancier est 
fort exposé. Or s'il ne requiert pas la mise 
aux enchères dans les délais prescrits, le 
nouveau propriétaire n'est tenu que du prix, 
et l'on a déjà vu plus haut quelles sont pour 
les créanciers les conséquences funestes de 
cet état de choses {supra, n 6 285) . 

^317. J'ai dit que le cohéritier, quoique 
n'ayant pas reçu de notification, peut néan- 
moins recjuérir la mise aux enchères. Mais 
Pour cela il faut deux conditions, la première 
<iu'il se fasse inscrire, la seconde qu'il se 



fasse inscrire dans la quinzaine de la trans- 
cription. 

Il doit nécessairement se faire inscrire ; 
car d'après l'art. 2185 du Gode civil, le 
droit 3e surenchérir et de faire porter la 
vente de l'immeuble à sa vraie valeur n'ap- 
partient qu'au créancier dont le titre est in- 
scrit. 

Il doit se faire inscrire dans la quinzaine 
et accélérer son inscription : car s'il atten- 
dait plus tard que la quinzaine, quoiqu'il fût 
encore dans les soixante jours , il perdrait 
le droit précieux de surenchère, et n'aurait 
qu'un privilège sur le prix fixé par le con- 
trat, 

Geci paraîtra contradictoire avec ce que 
j'ai dit tout à l'heure, savoir, que le cohéri- 
tier n'est pas tenu de s'inscrire dans la quin- 
zaine, pourvu qu'il soit encore dans les 
soixante jours. Mais nous marchons dans 
des routes tortueuses et incertaines. Il faut 
plus que jamais prendre garde de se laisser 
aller aux apparences. Ge n'est qu'en distin- 
guant très-soigneusement les cas, qu'on peut 
sortir de ce labyrinthe difficile. 

Oui, sans doute, il est vrai que le cohéri- 
tier peut se faire inscrire après la quinzaine 
de la transcription, pourvu que ce soit dans 
les soixante jours. Mais cette inscription ne 
conserve son privilège que contre les créan- 
ciers de son cohéritier, et ne lui laisse d'autre 
droit que de venir sur le prix. 

Mais à l'égard de l'acquéreur, ce n'est pas 
de préférence sur le prix qu'il s'agit. G est 
du droit de surenchérir , droit réservé par 
la loi aux créanciers privilégiés et hypothé- 
caires, afin qu'ils ne soient pas frustrés , et 
que si l'évaluation du prix a été portée à 
une fixation trop minime, ils la fassent por- 
ter à son juste? taux. Or, ce droit ne se con- 
serve à l'égard de l'acquéreur que par 
l'inscription prise par le créancier dans la 
quinzaine de la transcription ; l'art. 854 du 
Gode de procédure e$t général ; il s'applique 
à tous les créanciers quelconques. Il dit 
d'une manière illimitée que ceux qui ne 
seront pas inscrits au plus tard dans la quin- 
zaine, ne pourront requérir la mise aux 
enchères. Ainsi le cohéritier, qui veut se 
réserver le droit de surenchérir, n'est pas 
plus exempt que les autres de prendre in- 
scription dans la quinzaine. Si dans le para- 
graphe final de l'art. 854, il est ajouté 
m sans préjudice des droits du cohéritier, » 
cela ne veut dire autre chose sinon que, 
bien que déchu du droit de surenchérir, le 
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cohéritier qui s'iuscritdansles soixante jours, 
n'en conserve pas moins son privilège sur 
le prix à l'égard des créanciers de son cohé- 
ritier [♦]. 

On ne peut douter que tel ne soit le sens 
de l'art. 834 et de l'art. 835, d'après ce que 
disait Tarrible, orateur du tribunal [2]. « Si 
» la vente du fonds affecté à la soulte ou au 
» prix delà licitation était faite et transcrite, 
» même pendant le délai de soixante jours 
» accordé au copartageant , ce dernier ne 
» conserverait la faculté de surenchérir en- 
p vers le nouvel acquéreur, qu'en accélérant 
» son inscription, et en la plaçant au moins 
» dans la quinzaine de la transcription de la 
» yente... 

» Ainsi ce projet a distingué, comme il le 
» devait, la faculté de surenchérir, qui est 
» commune à tous les créanciers , soit pri- 
» yilégiés , soit simplement hypothécaires , 
» d'avec le droit de préférence sur le prix , 
» qui est l'apanage des privilèges. La faculté 
» de surenchérir envers le nouveau proprié- 
» taire est soumise pour tous à une règle 
» uniforme; et le droit de préférence est 
» conservé aux privilégiés envers les autres 



[I] Troplong retombe ici dans l'opinion de Del v incourt, 
qu'il a combattue avec beaucoup de ténacité (n° 282, su- 
pra) et tous les arguments qu'il y produit peuvent lui 
être complètement rétorqués ici. En effet, sur quoi le co- 
partageant pourrait-il prendre inscription après le délai 
de quinze jours fixé par l'art. 834 pour la conservation 
de son privilège sur le prii, si après cette quinzaine l'im- 
meuble grevé était libéré? surtout si , comme il l'affirme 
si positivement au n° 283, le défaut d'inscription dans la 
quinzaine de l'art. 834, lui fait perdre le droit de suren- 
chérir et que la perte du droit de surenchère ôtc à l'hypo- 
thèque, comme au privilège, toute sa vigueur ; qu'elle le 
prive, en un mot , des moyens d'élever l'immeuble à sa 
vraie valeur et de toucher le prix. La contradiction est ma- 
nifeste. Ou Del v incourt avait raison , ou Troplong a tort 
iei. Quant a nous , nous n'avons pas admis l'opinion de 
Troplong à l'endroit indiqué relativement au privilège du 
vendeur. Voy. la note sur le même n° 282. 

Ici il faut donner aux dernières expressions de Tarti- 
cle 834 : sans préjudice de» autres droits résultant aux 
héritier», de lart. 2109, Code civil, une interprétation 
compatible avec la réserve expresse de tous ces droits , 
parmi lesquels est compris le droit de suite et d'inscrip- 
tion pendant soixante jours a dater de Parte de partage , 
sauf le droit de surenchère que l'acte limite expressément 
pour tous, sans distinction de privilégiés ou d'autres 
créanciers , à quinzaine après la transcription. Le copar- 
tageant ne sera donc astreint à s'inscrire dans le délai de 
quinzaine , que pour pouvoir surenchérir. 

Cela posé, et la chose nous parait irréfragable, il y 
aura nécessité aussi, par une conséquence ultérieure, 
pour le tiers acquéreur qui veut opérer la purge , d'at- 
tendre l'expiration du même délai de soixante jours. Car 
si l'art. 2186 porte « qu'à défaut , par les créanciers, d'a- 
voir requis la mise aux enchères aans le délai et les for- 
mes prescrite , la vnîeur de l'immeuble demeure définiti- 
vement fixée au prix stipulé dans lu contrat en déclaré 



» créanciers, tel qu'il était auparavant.» 
Telle est aussi l'interprétation de Gre- 
nier [3]. Mais, quoiqu'elle soit la seule légi- 
time, il n'en est pas moins vrai qu'elle 
conduit à des résultats bizarres, que le pa- 
négyrique de Tarrible ne doit pas nous faire 
perdre de vue. 

En effet, la quinzaine de la transcription 
passée sans inscription prise par le coparta- 
geant, il est certain que le droit de suite est 
éteint , et que l'immeuble est purgé de la 
charge qui le grevait. 

Mais alors, n'y a-t-il pas une véritable in- 
conséquence à autoriser le copartageant à 
prendre inscription, postérieurement à cette 
quinzaine, à l'effet de conserver son droit de 
préférence entre créanciers? Inscription sur 
quoi f sur un immeuble qui n'a plus à redou- 
ter le droit qu'on inscrit ; sur un immeuble 
dégrevé du privilège {supra, n» 282). Voilà 
ce que veut le législateur ; mais le bon sens 
approuve-t-il cette volonté ? Certainement, 
je conçois bien que le droit de préférence 
puisse subsister, quand le droit de suite est 
éteint [4]. Ces deux droits sont différents 
l'un de l'autre, et le second peut survivre 



par le nouveau propriétaire, lequel est, en eoaséquenee, 
libéré de tout privilège et hypothèque , en payant ledit 
prix aux créanciers qui seront en ordre de recevoir, ou 
en le consignant. » Cet article doit s'interpréter sou» 11»- 
fluenee des modifications apportées au système du Coda 
civil , par Part. 834 du Gode de procédure , et ces mêmes 
modifications doivent , alors encore , subir les réserres et 
exceptions énoncées dans la phrase finale de Farticle T an 
sujet des droits acquis a l'héritier par l'art. 3109 du Code 
civil. Le tiers acquéreur peut savoir d'ailleurs, par le 
titre de son auteur, que l'immeuble qu'il acquiert provient 
de partage et qu'il ne pourra purger, au plus tôt, qu'après 
soixante jours à dater de ce titre. 

Peu importe , contre la force de cette déduction logi- 
que , toute basée sur les textes formels de la foi , l'opi- 
nion contraire de Tarrible , orateur do tribuaat. Une 
opinion à laquelle résiste le texte formel de la réserve de 
Part. 834, surtout de la part d'un orateur qui n'était pas 
l'organe du gouvernement , auteur du projet de la loi , ne 
peut être que la manifestation d'on vota que le projet Ht 
ainsi compris. La rédaction définitive du projet n'a pas 
cédé devant ce vœu. 

Remarouez en passant , que la réserve formelle conte- 
nue dans les derniers mots de Part. 834 ne s'éfendant que 
sur les droite aequis par les art. 21D8 et 91 OS do Code 
civil , les autres créanciers privilégiés , architectes , lé- 

Sataires et créanciers de la succession , restent dans To- 
ligation d'inscrire leur privilège dans la qumnine de kr 
transcription > sons peine de déchéance , quoique ce» dan* 
niers aient six mois en vertu de l'art. 2111 , parée que 
l'exception de Fart. 834 ne porte pas sur cet article» /»- 
chuio umu» est exelusw aUerius. 

(Xoê* de l'édUem beige.) 
[2] Locré, Code de procédure civile , sur les art. 834 si 
835. Dalloz, v° /fyp.,p. 17, 128, n° 5. 
[3] Grenier, ttifp., 1. t, n* 400. 
[4] Supra, a» 274. Infra, n~ 929, 9*3* 9*1 . 
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an premier. Mai» c'est à la condition qu'on 
ne lai imposera pas l'accomplissement d'une 
obligation qui, de droit, est inexécutable. 
Or, c'est ce que fait ici le législateur dans 
son système composé d'idées hétérogènes. Il 
veut qu'on s'inscrive , lorsqu'il n'y a plus 
d'immeuble pour prendre inscription. 

On conçoit qu'il faut des textes bien posi- 
tifs pour que notre raison se prête à ces ano- 
malies. C'est parce que les textes n'existent 
pas à l'égard du privilège du vendeur que 
nous avons refusé ci-dessus (n° 282) d'adop- 
ter des interprétations qui étendaient jusqu'à 
lui ce système bizarre. Mais ici la loi est for- 
melle [1]. Le délai de soixante jours appar- 
tient tout entier au copartageant. Il faut lui 
permettre de s'inscrire , tant qu'il n'est pas 
écoulé, queHe que soit la singularité qui ré- 
sulte de cet état de choses. L'art. 854 dans 
son paragraphe final dit positivement que 
telle est la conséquence de l'art. 2109 du 
Code civil ; il donne à cet article celte inter- 
prétation, et il veut qu'on la respecte, puis- 
3u'il en fait une réserve expresse. Il ne peut 
onc pas y avoir lieu à équivoque. 

318. Si le copartageant ne prend son in- 
scription qu'après les soixante jours , il est 
clair qu'il descend dans la classe des créan- 
ciers hypothécaires, et que son rang dépend 
de l'époque de l'inscription , d'après 1 arti- 
cle 2113 du Code civil. 

318 bis. Il me reste à dire que des doutes 
se sont élevés sur ce qu'on doit entendre par 
ces mots de notre artiple , à compter de l'acte 
de partage. Qu'est-ce, à vrai dire, que l'acte 
de partage? est-ce celui qui assoit la pro- 
priété dans les mains de chaque héritier? 
on bien n'est-ce pas plutôt l'opération qui 
liquide les droits respectifs, et fixe définiti- 
vement l'état de situation de chaque héritier 
relativement à son consort? Celte question 
se présente fréquemment dans le cas où la 
Hcitalion d'immeubles impartageables pré- 
cède la liquidation. Voici la solution qu'elle 
doit recevoir. 

Un partage est un acte qui fait cesser l'in- 
division et déclare la part distincte et sépa- 
re qui revient à chaque héritier dans les 
choses de la succession. Toutes les fois que, 
par une opération Quelconque, un immeublé 
ou un meuble sort ae l'état d'indivision entre 



t jl Voy. infm, n* 397 bis. Je reviens sur une question 
jnalogue, en examinant ce qui concerne l'inscription pour 
*I*mion de patrimoine». 



plusieurs pour tomber dans le domaine ex- 
clusif d'un seul , il y a partage. A la vérité 
ce partage peut n'être que partiel ; il peut 
laisser l'indivision se continuer à l'égard 
d'autres émoluments héréditaires, et ne pas 
• embrasser la totalité de l'actif et des char- 
ges; des répétitions et des retours peuvent 
être encore en suspens, en un mot les bases 
d'une égalité définitive et complète peuvent 
n'avoir pas encore été arrêtées. Mais il n'est 

Î>as moins évident qu'en ce qui concerne 
'immeuble licite , l'indivision n'existe plus. 
Or, là où il n'y a pas indivision, il n'y a plus 
lieu à partage. D'avance, le partage a été 
consommé. Un intérêt exclusif a pris la place 
d'un intérêt commun. 

Ces idées tranchent la question sous le 
point de vue logique, et quand on invoque 
la liquidation non encore effectuée pour 
jeter du doute sur l'existence définitive du 
partage , on confond deux moments très- 
distincts dans l'apurement d'une succession, 
savoir, l'attribution de la propriété et le rè- 
glement de l'égalité entre cosuccesseurs. La 
première opération peut précéder et précède 
souvent la seconde , et elle se suffit à elle- 
même comme contenant investissement de 
droits certains. Toutes ces notions se com- 
prendront aisément , si l'on veut surtout ne 
pas prendre le mot partage dans le sens 
large qu'on lui attribue souvent, dans la vue 
d'embrasser sous une expression complexe 
la série d'opérations assez compliquées qui 
ont pour but de fractionner une succession, 
une communauté, en parties égales ou pro- 
portionnelles. Dans le sens exact, le mot 
partage a beaucoup moins de portée. Il n'im- 
plique que l'idée du contraire de l'indivision. 
Dès l'instant que l'indivision s'évanouit, tout 
est dit en fait de partage; il peut bien y 
avoir une liquidation ultérieure à faire pour 
conserver l'équilibre , mais le partage pro- 
prement dit n'est pas moins réalisé. 

Ce que le raisonnement vient de nous dire, 
le texte de l'art. 2109 le proclame haute- 
ment. Chacune de ses expressions démontre 
que l'attente delà liquidation n'a nullement 
frappé le législateur. Supposant qu'une Inci- 
tation a eu lieu entre cohéritiers, il pose 
pour point de départ de l'inscription , non 
l'époque à laquelle les parties se sont réglées 
sur leurs retours , récompenses et répéti- 
tions respectives, mais l'époque de l'adjudi- 
cation ; et cependant il n'ignorait pas que 
la part que chacun des héritiers pourrait 
avoir à prendre dans le prix, dépend souvent 
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de compensations et de calculs qu'une liqui- 
dation est seule de nature à établir. Mais 
cette part n'est pas ce qui importe au légis- 
lateur ; car l'inscription a la faculté de 
s'étendre sur la totalité du prix , et par ce 
moyen tous les droits sont garantis. Mais ce 
qui a frappé le législateur, c'est la cessation 
dfe l'indivision ; c'est cette transformation 
du droit de tous en un droit exclusif , c'est 
cette attribution de la propriété qui, ou- 
vrant un ordre de choses tout nouveau , 



place les intéressés en demeure de prendre 
inscription. 

Du reste, la question a été trois fois jugée 
en ce sens par les cours de Bordeaux 
( 15 juin i 831), Paris (7 février 1833) et 
Lyon (21 février 1832) [1 ] ; quant à l'arrêt de 
cassation, que nous avons cité au n° 314 fer, 
il est trop dominé par les points de fait dé- 
clarés constants par la cour royale , pour 
qu'on puisse y voir une objection contre 
notre manière de voir. 



ARTICLE 2110. 



Les architectes, entrepreneurs, maçons et autres ouvriers , employés pour édifier, 
reconstruire ou réparer des bâtiments, canaux ou autres ouvrages , et ceux qui ont. 
pour les payer et rembourser, prêté les deniers dont l'emploi a été constaté, con- 
servent, par la double inscription faite 1° du procès-verbal qui constate l'état des 
lieux, 2° du procès-verbal de réception, leur privilège à la date de l'inscription dn 
premier procès-verbal. 

SOMMAIRE. 



519. Nécessité d'une double inscription. Le préleur de 
deniers n'a pas besoin de faire inscrire les actes 
qui constatent son prêt. 

320. Quand la double inscription doit-elle avoir lieu, en 
cas d'aliénation de l'immeuble? 



321. Distinctions. 

322. L'inscription du constructeur a-t-elle un effet ré- 

troactif, ou bien le privilège ne prend-il date que 
du jour de l'inscription du premier procès- verbal? 



COMMENTAIRE. 



319. Gomme les autres privilèges, celui 
dont il est ici question est soumis à des con- 
ditions de publicité'. Les ouvriers et les prê- 
teurs de deniers doivent faire inscrire le 
premier procès- verbal, c'est-à-dire celui qui 
constate l'état des lieux, et le procès-verbal 
de réception des lieux [2]. 

Les préteurs de deniers pour travaux n'ont 
pas besoin de faire inscrire les actes qui con- 
statent les sommes prêtées. La loi ne l'exige 
pas, et cette formalité est d'ailleurs assez 



[I] Le délai de soixante jours accordé aux copartageants 
pour faire inscrire leur privilège sur les immeubles ad- 
jugés à l'un d'eux par suite de licilation court, aussi 
bien à l'égard des mineurs qu'à l'égard des majeurs , du 
jour de la licilation , et non pas seulement du jour du ju- 

Îement qui homologue la liquidation. (Cass., 15 juin 
8i2,cass., 23 juillet 1839.) 

[2] L'inscription de ce deuxième procès-verbal a pour 
but de faire connaître le maximum ae la créance privilé- 



iriutile, car il importe peu aux autres créan- 
ciers que le privilège soit exercé par les ou- 
vriers eux-mêmes ou bien par ceux qui leur 
sont subrogés [5]. 

La double inscription ordonnée par notre 
article était le meilleur moyen pour donner 
de la publicité au privilège des ouvriers et 
du prêteur de deniers. 

On voit par cette formalité l'état de l'im- 
meuble au moment où les travaux sont com- 
mencés, les réparations dont il avait besoin, 



giée. L'art. 13 de la loi du 11 brumaire an 7 esl ainsi 
conçu : 

« Le procès-verbal qui constate les ouvrages à faire 
» doit être inscrit avant le commencement des répara- 
» lions, et le privilège n'a d'effet que par cette inscription. 
» Celui de réception des travaux doit être également in- 
» scrit , à l'effet de déterminer le maximum de la créanw 
» privilégiée. » 

[3] Merlin, Répert,, v» Privilège. 
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les ouvrages qui l'ont amélioré, et dont le 
second procès-verbal constate les valeurs, 
c'est-à-dire le maximum de la créance pri- 
vilégiée [1]. 

330. Notre article n'exige pas que les deux 
procès-verbaux soient inscrits ensemble. Ils 
peuvent être inscrits séparément , pourvu 
que. ce soit en temps utile. 

Grenier se propose la difficulté suivante, 
qu'il résout ainsi [2] : Des constructions 
considérables ont lieu. Avant leur perfection 
et leur réception, le propriétaire vend l'im- 
meuble dont elles augmentent la valeur. Si 
l'architecte ne pouvait conserver son privi- 
lége qu'en inscrivant les deux procès-ver- 
baux dans la quinzaine , il faudrait qu'il y 
renonçât ; car comment inscrire le second 
procès-verbal , puisque les travaux ne sont 
pas encore finis, et qu'il y a, par conséquent, 
impossibilité que ce procès-verbal soit ré- 
digé? Le privilège sera donc conservé par 
l'inscription du premier procès-verbal dans 
la quinzaine, sauf à inscrire le second ulté- 
rieurement. 

32 1 . Cette question est susceptible de plu- 
sieurs faces sous lesquelles elle doit être en- 
visagée. 

Trois hypothèses peuvent se présenter. 

Ou les travaux sont inachevés et l'acqué- 
reur s'oppose à leur continuation ; 

Ou l'acquéreur consent à ce qu'ils soient 
parachevés ; 

Ou bien .les travaux sont finis, mais non 
reçus lors de l'aliénation. 

Au premier c^s, si l'acquéreur arrête les 
travaux il faudra adopter l'opinion de Gre- 
nier. L'architecte ne peut inscrire dans la 
quinzaine le second procès-verbal , puisque 
les travaux ne sont pas encore finis. Pour 
constater l'état de ces travaux et la plus va- 
lue qui en résulte, quoiqu'ils soient impar- 
faits, il faut du temps [supra, n° 245). L'in- 
tervention du tribunal de première instance 
^t nécessaire : de plus, il faut que l'expert 
ait le temps matériel pour procéder. Pen- 
dant toutes ces opérations la quinzaine s'é- 
coule. Il serait trop rigoureux de s'en faire 
?a moyen de déchéance. Il y a force ma- 
jeure. 

Dans le second cas, l'acquéreur, en lais- 
sant continuer les travaux sur son terrain, 
non-seulement a succédé à l'obligation de 
son vendeur, mais même est censé avoir 

[I] Berlin, v© Priv., p. 4G, n« 8. Grenier, t. 2, n<> 409. 
12] Grenier, Uyp. y t. 2, n« 410. 
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contracté, de nouveau, avec les ouvriers , 
pour la perfection des ouvrages. C'est donc 
comme si ab initio il avait fait marché avec 
eux. 11 est impossible de considérer cet 
acquéreur comme un tiers à l'égard dés 
ouvriers, et dès lors on ne conçoit pas com- 
ment il pourrait purger son immeuble d'un 
privilège créé, ou si l'on veut ratifié et cor- 
roboré par lui. La transcription qu'il fait 
ne met donc pas les ouvriers en demeure de 
prendre leurs inscriptions dans la quinzaine. 
Rien ne les oblige à prendre ces inscrip- 
tions , puisque celui qui fait transcrire est 
précisément celui de qui émane le privi- 
lège. 

Dans le troisième cas, c'est-à-dire si les 
travaux sont parachevés mais non reçus, alors 
il est clair que l'acquéreur est un tiers vé- 
ritable pour les ouvriers, et qu'il n'y a rien 
de commun entre eux. Alors les ouvriers 
doivent se mettre en règle dans la quinzaine 
de la transcription, et si le second procès- 
verbal n'était pas inscrit dans cette quin- 
zaine, il y aurait pour eux déchéance. 

J/une de ces hypothèses s'est présentée 
devant la cour de Lyon dans une espèce où 
il s'agissait, non de vente volontaire, mais 
d'expropriation forcée. D'après les considé- 
rants de l'arrêt, on voit que l'ouvrier avait 
fait inscrire le premier procès- verbal avant 
l'adjudication, mais que le second n'avait 
été inscrit que trois mais après, et cela, 
parce qu'au moment de l'adjudication, les 
travaux n'étaient pas parachevés, et que 
l'ouvrier y travaillait encore. Par arrêt en 
date du 13 mars 1830, la cour décida que 
l'inscription du premier procès-verbal avait 
suffi. On voit que cette décision, rendue 
dans une espèce calquée sur notre seconde 
hypothèse, confirme pleinement notre sen- 
timent; mais la cour n'a pas abordé des 
principes aussi absolus que ceux que nous 
avons proposés. 

322. Notre article dit que la double in- 
scription conserve le privilège à la date de 
^inscription du premier procès-verbal. Cette 
locution est-elle un vice de rédaction sem- 
blable à celui que nous avons remarqué 
dans l'art. 2106? (N° 266 bis.) 

Les opinions sont partagées à cet égard. 

Persil [3] et Delvincourt [4] pensent que 
ces mots doivent être pris au pied de la let- 
tre, et que le privilège ne prend rang qu'à 

[3] SurTart. $!!0, n° 3, et QmsI., t. I, chaji. 6, Z $> 
[il T. 3, p. 288, notes. 
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compter de l'inscription du procès-ver- 
bal [1]. 

Au contraire, Merlin, Grenier et Favard 
pensent que les expressions de Fart. 2410 
doivent s'interpréter de la même manière 
que celles de l'art. 2106» Car il semble qu'il 
est contraire à la nature du privilège, qu'il 
prenne rang de son inscription. 

La loi de brumaire an 7 voulait que le 

!>rocès- verbal constatant les ouvrages à 
aire fût inscrit avant le commencement de$ 
opérations. Cette disposition était très-sage 
et levait tous les doutes. Le constructeur se 
trouvait-il, en effet, en contact avec des 
créanciers ayant hypothèque sur l'immeu- 
ble avant le commencement des travaux ? il 
prélevait la plus value que ces travaux 
avaient donnée à l'immeuble , et dont ces 
créanciers ne devaient pas profiter à son 
détriment. Ayant conservé le gage commun, 
ayant agi dans l'intérêt de tous, aucun 
créancier antérieur ne pouvait être admis à 
lui dénier cette préférence si légitime. Au 
contraire, le constructeur se trouvait-il en 
contact avec des créanciers ayant hypothè- 
que depuis les travaux? l'inscription du 
procès-verbal avant l'exécution de ces tra- 
vaux avait fait connaître aux créanciers qui 
avaient contracté avec le propriétaire de 
l'immeuble, qu'ils ne devaient pas compter 
sur la plus value acquise par les travaux du 
constructeur. Ce n'est qu'autant que l'ou- 
vrier avait laissé ignorer son droit, faute 
d'inscription, que ceux qui avaient con- 
tracté depuis les travaux pouvaient préten- 
dre à le primer. Car l'immeuble s'était pré- 
senté à eux exempt de charges, et ils avaient 
dû compter sur sa valeur intégrale. Dans le 
système de la loi de brumaire an 7, les pri- 
vilèges n'avaieùt pas cet effet rétroactif que 
le Code civil donne à leur inscription. Par 
exemple , à l'égard du vendeur, comme la 
transcription était à la fois un élément de 
la vente et le moyen de rendre public le 
privilège du vendeur, il s'ensuit que ce pri- 
vilège prenait notoirement naissance au mo- 
ment de la perfection du contrat, sans qu'il 
fût nécessaire de recourir à l'expédient 
trompeur d'une inscription, qui a un effet 
rétroactif. Il en était de même du privilège 
du coportageant [2]> 
De Code civil est malheureusement conçu 
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Paris, Se dés. iSOY, tt 19 jiia 1*17. 



dans dés idées différentes [5]. L'inscription, 
en consolidant le privilège , lui donne un 
effet rétroactif, quelque tardive qu'elle soit 
(n° 266 bis). C'est ce qui a lieu à l'égard du 
vendeur; c'est ce qui a lieu à l'yard du co- 
partageant. Y a-t-il quelque raison poar 
croire que le Code ait adopté d'autres vues 
à l'égard du privilège des architectes? ne 
doit-on pas supposer que ces expressions à 
la date, etc., sont la conséquence de l'arti- 
cle 2106, et doivent se prendre dans le 
même sens? 

En expliquant l'art. 21 40 par l'art. 9106, 
il est certain qu'on laisse à la loi toute son 
homogénéité, et qu'on se maintient dans un 
système dont toutes les parties sont plus 
concordantes. Mais, pour se montrer si obs- 
tinément fidèle à une interprétation qui 
n'est pas la plus favorable à la publicité, il 
faudrait qu'il n'y eût pas quelque motif plau- 
sible de s'en écarter ; or ce motif existe ici. 

En donnant un effet rétroactif à l'inscrip- 
tion du vendeur et à celte du copartageant, 
la loi a pu être frappée de cette considéra- 
tion que, par l'inspection des titres de leur 
débiteur, les créanciers ont pu connaître, 
indépendamment de l'inscription, l'exis- 
tence de ces deux privilèges. Mais il n'eu 
est pas de même du privilège de l'archi- 
tecte. Ceux qui ont pris l'hypothèque depuis 
les travaux ne peuvent savoir que la plus 
value est le lot du constructeur, qu'autant 
qu'un moyen de publicité le leur fait savoir. 
Car les titres qu'ils ont consultés ne leur 
ont rien appris à cet égard. U fallait donc 
qu'ils fussent informés des lravau#d'amé- 
lioration ; sans quoi ils ont dû compter sur 
la valeur totale de l'immeuble. C'est tant pis 
pour l'architecte s'il n'a pas fait inscrire le 
procès verbal, avant le commencement des 
travaux. Sa négligence ne doit pas porter 
préjudice à des créanciers de bonne foi. 

On oppose qu'il est contraire à la nature 
du privilège qu'il prenne date de l'inscrip- 
tion. Mais il faut faire attention, qu'en ce 
qui concerne les créanciers antérieurs aux 
travaux, l'inscription de l'architecte suffit 
pour que la cause de ce dernier soit préfé- 
rable à la leur. Le privilège produit donc 
ici un de ses grands effets, qui est de primer 
les hypothèques antérieures. Ce n'est que 
pour les créanciers postérieurs aux travaux, 



[6] Voy. art. '2106, n* 266 6w, et préfets. 
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qp'on se référera aux datas des inscriptions. 
Ainsi le veut la publicité promise aux pré* 
leurs par la loi. 

Cette interprétation 3e corrobore d'une 
CMsidération, 

D'après l'art* 3403 le premier procès-ver^ 
hal doit être dressé avant les travaux. Sil'ar- 
Ude Si 10 ne dit pas, comme la loi de l'an 7, 
qu'il doit élre inscrit avant les travaux, il le 
suppose par sa relation avec l'art. 2103, En 
tout cas, il ne s'éloigne pas de la pensée de 



la loi de l'an 7, lorsqu'il dit que le privilège 
de l'ouvrier ne prendra rang (en ce qui con- 
cerne les créanciers postérieurs aux tra- 
vaux) qu'à cwnpler de son inscription. Par 
là, il est clair, en logique et en droit, que 
la plus value ne doit être enlevée qu'aux 
créanciers qui , en contractant, ont su, par 
^inscription , qu'elle était acquise à l'ou- 
vrier. Mais la leur enlever, ouànd ils ne 
l'ont pas su, est «ne criante injustice. 



ARTICLE Mil. 

Les créancière et légataires qui demandent la séparation do patrimoine dn défunt, 
conformément k l'art. 878, au litre de» successions, conservent à l'égard des créan- 
ciers des héritiers on représentant* àm défunt, leur privilège sur les immeubles de 
la succession, par les inscriptions faites sur chacun de ces biens, dans les six mois 
à compter de l'ouverture de ta succession. 

Avant respiration de ce délai , aucune hypothèque ne petit être établie avec effet 
sur ces biens par les héritière ou représentante au préjudice de ces créanciers m 
légataires. 

SOMMAIRE. 

8J7, BMiUlkm 4e rapfiaion de Grenier , qui veut qu, 
lorsque les immeubles de la succession sont v«ib- 
d*fi, tas erfeueiers prennent inscription dans lu 
quinzaine 4e 1* Iranscriplwm. , 

327 bit. Des effets de l'aliénation par rapport au droit de 
p ré féren c e . Anomalie r é s ultant 4e l'état ée 4a ju- 
risprudence. 

338. Question transitoire. 



Impropriété de la qnalifieation du privilège donnée 
a la séparation des patrimoine*. 

324. Nécessité de l'inscription dans les si» mois. Elle 

n'est cependant exigée que pour les immeuble*. 

325. L'art. 2111 a-t-il modifié l'art. 880 du Code civil? 
586. Oa peut deman d er la séparation des patrimoines , 

quoique les immeubles aient été vendus, pourvu 
que le prix n'en soit pas distribué. 



COMMENTAIRE 



325. Mon objet n'est de parler ici de la 
séparation des patrimoine* que dans ses 
rapports avec le régime hypothécaire. Tout 
ce qui tient à l'origine, à l'objet et aux 
effets de ce droit , au cas où Ton peut en 
faire usage, a été expliqué par Toullier, 
Chabot et autres auteurs, aux ouvrages des- 
quels il suffit de renvoyer. J'ai d'ailleurs le 
projet de n'en occuper spécialement dans 
un travail sur les successions, qui prendra 
place dans la série de commentaires qu# je 
ne propose de publier sur la première par- 
tie du Code civil. 

Et d'abord, on a fort bien remarqué <$ue 



c'est improprement. que l'on a qualifié du 
nom de privilège le droit que les créanciers 
et légataires du défunt ont de demander la 
séparation des patrimoines. Car un privi- 
lège ne s'exerce qu'entre les créanciers d'un 
même débiteur ; et cependant la séparation 
des patrimoines est une prérogative accor- 
dée aux créanciers du défunt, contre les 
créanciers personnels de l'héritier ; elle a 
pour pbjejt de fonper, par conséquent, deux 
dams de débiteur* et de créanciers diffé- 
rents. Aussi k loi du 41 brumaire an 7 ne 
parlait-elle pas de ta séparation des patri- 
ftoj&es coîwne d'un pjriviUjge, etc. Le Code 
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civil lui-même ne classe pas ce droit parmi 
les privilèges, dont il donne rénumération 
aux art. 2101, 2102, 2103 et 2104 [1]. 

Pourquoi donc l'art. Si 11 donne-t-il à la 
séparation des patrimoines le nom de privi- 
lège? On ne peut en rapporter d'autre rai- 
son , sinon que ce droit est soumis à des 
conditions de publicité, à une inscription, 
comme les privilèges. Mais cela ne peut 
excuser le législateur, qui, dans la rédac- 
tion des lois, devait peser les expressions 
avec assez de mesure pour ne jamais se servir 
de termes impropres et sujets à équivoque. 
Car, de ce qu'un droit réel est assujetti à 
l'inscription , il ne s'ensuit nullement qu'il 
change de nature, et passe dans la catégorie 
des privilèges [2]. 

524. La séparation des patrimoines forme, 
comme on le sait, deux masses distinctes de 
biens, l'une qui se compose de ce qu'a laissé 
le défunt, l'autre qui comprend les biens 
personnels de l'héritier. Par l'effet de cette 
séparation, tous les meubles et immeubles 
qui constituaient la fortune du défunt sont 
dévolus à ses propres créanciers [3]. Mais 
pour conserver ce droit sur les Immeubles, 
il faut que des inscriptions soient prises sur 
chacun de ces biens , dans les six mois à 
compter [4] de l'ouverture de la succession. 
Quant au droit exclusif des créanciers du 
défunt sur les meubles, il n'est soumis à 
aucune condition de publicité et d'inscrip- 
tion. 

325. D'après les dispositions de l'art. 880 
du Gode civil, Faction en séparation de pa- 



[1] Thémis, t. 6, p. 232. Conclus, de de Brofi, D. 28, 
4, 332. La loi de brumaire an 7 (art. 14), après avoir 
énuméré diverses causes de préférence , ajoutait : « Le 
• tout sans préjudice du droit qu'ont Us légataires de de- 
» mander la séparation des patrimoines. » Elle n'ordon- 
nait pas l'inscription. (Cass., 47 oct. 1809. Dalloz, Hyp., 
p. 17, 131.) 

[2] Le droit de séparation- des patrimoines constitue 
cependant un véritable privilège , en ce sens qu'il donne 
aux créanciers et légataires de défunts le droit de se faire 
payer sur les biens du défunt par préférence aux créan- 
ciers de l'héritier , quoique ceux-ci fussent plus anciens 
en hypothèque. En vertu de la maxime que le mort saisit 
le vif, l'héritier acquiert de plein droit et voit se confon- 
dre dans son patrimoine les biens du défunt ; or, le pa- 
trimoine du débiteur est le gage commun de ses créan- 
ciers, à moins qu'il n'y ait entre eux des causes légitimes 
de préférence , et ces causes légitimes de préférence sont 
des privilèges ou des hypothèques (art. 2094). Peu im- 
porte Ténumération incomplète de l'art. 2103 , elle n'est 
pas limitative. Des lois antérieures comme des lois posté- 
rieures peuvent en constituer d'autres. Quand par déro- 
gation à cette maxime dans le droit français, et pour em- 
pêcher que , par l'effet de Tadition d'hérédité , tout le 
patrimoine du défunt ne so confondit avec celui de son 



trimoines peut être exercée à t égard des 
immeubles tant qu'ils existent dans la maison 
de l'héritier. 
Merlin, Grenier, Toullier et Chabot [5] 

{tensent que cet article a été modifié par 
'art. 21 H , que j'analyse en ce moment. 

« Si les créanciers personnels de l'héii- 
» lier sont chirographaires , disent ces au- 
» teurs, ou si, étant hypothécaires, ils n'ont 
» pas fait inscrire leurs titres, les créan- 
» ciers du défunt pourront, sans doute, 
» même sans avoir pris inscription, demander 
» la séparation des patrimoines, tant que 
» les biens existeront dans la main dé l'hé- 
» ritier ou que le prix lui en sera d&. 
• » Mais si les créanciers personnels de 
» l'héritier ont des hypothèques inscrites, 
• ou des hypothèques dispensées d'inscrip- 
» tions les créanciers du défunt devront , à 
» peine de déchéance de leur privilège de 
» séparation , prendre des inscriptions sur 
» chacun des immeubles, et former leur de- 
j> mande dans les six mois a compter de l'ou- 
» verture de la succession. Sans ces précau- 
» tions , ils n'auront pas plus de droit que 
» les créanciers hypothécaires de l'héritier. 

» Ainsi, dans le cas où il y a des créan- 
» ciers hypothécaires inscrits, l'art. 880 a 
» été modifié : le droit de demander la 
» séparation ne subsiste que pendant les six 
» mois qui suivent la mort du défunt, au 
» lieu que, par l'art. 880, il subsistait tant 
» que les biens existaient dans les mains de 
» l'héritier. » 

Et d'où ces auteurs tiraient-ils la preuve 



successeur, la jurisprudence permit la séparation des pa- 
trimoines , ainsi que le préteur l'avait autorisée en droit 
romain , on voulut empêcher que le créancier du défont 
ne fût considéré comme étant devenu de plein droit aossi, 
malgré lui , le créancier de l'héritier, ce qui aurait été 
une conséquence immédiate de la transmission et confu- 
sion des patrimoines, puisque les dettes suivent les biens 
et que le patrimoine ne se compose que des biens deducto 
œre aliène. De là la force énergique de cette autre maxime 
en droit romain : actiones ossibus inhœrtnt, ce qui était 
vrai des créances passives aussi bien que des créances ac- 
tives. C'est le bénéfice ou privilège de séparation qui est 
venu obvier à la conséquence rigoureuse de ces principes. 

(Note de l'éditeur belge.) 

[3] La séparation des patrimoines n'a pas besoin d'être 
demandée, lorsque la succession est acceptée sous béné- 
fice d'inventaire. (Cass., 18 juin 1833 et 9 janv. 1337.) 

La séparation des patrimoines ne peut être demandée 
par les créanciers , bien qu'un événement de force mt* 
jeure ait empêché de prendre inscription. (Bourges, 
24 juin 1836.) 

[4] A compter I Sur le sens de ces mots, voy. svpro, 
n« 296 et suiv. 

[5] Merlin, Répcrt., v° Scpar. de pair im. Grenier, Byp-, 
i. 3, no 433. Toullier, t. 3, p. 240. Chabot , sur fart. 880. 
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mie Part. 9441 a modifié Fart. 880? C'est 
de ces expressions « les créanciers et léga- 
taires qui demandent la séparation des patri- 
moines conservent, etc. » Or, dit Merlin, il 
résulte de là que l'art. 2414 n'impose le 
devoir de s'inscrire que lorsque les créan- 
ciers demandent la séparation des patri- 
moines. L'inscription ne peut donc avoir lieu 
de produire d'effet que dans le cas où elle est 
soit accompagnée, soit précédée d'une de- 
mande en séparation. Or, puisque cette 
inscription doit être prise dans les six mois, 
il s'ensuit que la demande doit aussi être 
formée dans les six mois. 

Comme il m'est impossible d'adopter, sur 
la foi de jurisconsultes accrédités, des opi- 
nions qui ne satisfont pas ma raison, je me 
suis placé hors des subtilités de mots sur 
lesquelles roule le système de Merlin, Cha- 
bot, etc., et j'ai cherché à interpréter par 
mes propres lumières les art. 880 et 2114 
combinés ensemble. Il est possible que je 
m'égare dans cet examen dicté par une in- 
dépendance d'opinion peut-être excessive; 
mais j'aurai du moins le mérite d'avoir 
cherché franchement la vérité. 

D'abord, en ce qui concerne le cas où 
l'héritier n'a que des créanciers chirogra- 
phaires ou des créanciers hypothécaires non 
inscrits, est-il vrai que les créanciers du dé- 
funt peuvent demander la séparation sans 
avoir pris d'inscription? 

Si Ton se reporte à ce que j'ai dit ci-des- 
sus, n' 268, on se convaincra sans difficulté 
qu'il ne servirait de rien aux créanciers chi- 
rographaires, d'opposer aux demandeurs en 
séparation le défaut d'inscription de leur 
privilège dans les six mois ; car les créan- 
ciers, poursuivant la séparation, pourraient, 
au même instant, prendre une inscription 
hypothécaire (art. 2113), qui leur assure- 
rait la préférence sur les créanciers chiro- 
graphairesfl]. 

Mais s'il s'agissait de créanciers hypothé- 
caires non inscrits au moment de la de- 
mande, ils pourraient, sans difficulté, se 
faire inscrire, et alors ils seraient fondés à 
opposer que les créanciers du défunt n'ont 

!>as pris inscription dans les six mois. Car, 
àute d'avoir, rempli cette formalité dans le 
délai prescrit, les demandeurs en séparation 



Ml Paris, 23 mars 1824. Poitiers, 28janv. 1823, 

[2] Merlin, Répcrt., v° Privilège, p. 38, col. 4. 

[3] En effet , les demandeurs ne pourraient plus réela- 



descendraient à la condition de créanciers 
hypothécaires, et leur rang ne serait fixé 
qu'à la date de leurs inscriptions. 

Passons aux créanciers de l'héritier qui 
ont une hypothèque inscrite. Nul doute que 
les créanciers qui veulent demander la sé- 
paration, ne doivent s'inscrire dans le délai 
de six mois à compter du décès du défunt. 
Sans cela, ils ne peuvent plus demander, en 
effet, le bénéfice de séparation, quand même 
les biens seraient encore entre les mains de 
l'héritier. 

Et c'est en ceci que l'art. 2111 a dérogé 
à l'art. 880 du Code civil. Car, dit Merlin [2], 
si le privilège de séparation et ses effets ne 
peuvent se conserver que par les inscrip- 
tions faites dans les six mois, il s'ensuit qu'à 
défaut d'inscription, les créanciers de la suc- 
cession ne peuvent plus invoquer de préfé- 
rence, sur les créanciers personnels de l'hé- 
ritier, et demander utilement la séparation 
des patrimoines [5], quoique les immeubles 
soient encore dans la main de l'héritier , et . 
que cependant l'art. 880 dise qu'on peut de- 
mander la séparation , tant que lés immeu- 
bles sont dans la main de l'héritier. 

Il faut donc prendre nécessairement in- 
scription dans les six mois. 

Mais, faut-il nécessairement aussi que la 
demande en séparation contre les créanciers 
inscrits soit formée dans les six mois? Quoi 
qu'on en dise , je ne connais pas de loi qui 
en fasse une obligation, et il faudrait cepen- 
dant qu'il en existât une bien formelle pour 
qu'on pût admettre cette antinomie avec 
l'art. 880 du Code civil. Quant à l'argument 
tiré par Merlin , de ces expressions qui de- 
mandent la séparation, ce n'est qu'une argutie 
fondée sur les mots. Le législateur a évidem- 
ment voulu dire qui veulent demander, qui 
ont droit de demander. 

Ainsi , lorsque le créancier de la succes- 
sion a fait inscrire son privilège dans les six 
mois, son droit est garanti pour l'avenir, et 
il peut demander la séparation, tant que les 
immeubles restent dans les mains de l'héri- 
tier. Tel est l'avis de Tarrible qui, quoiqu'il 
n'ait pas traité la question, me paraît cepen- 
dant avoir interprété l'art. 21 1 1 dansle même 
sens que je l'entends. 

« Lorsque, dit-il, les créanciers de la suc- 



mer qu'an rang d'hypothèque (art. 2113), et ce rang se- 
rait nécessairement inférieur à celui des créanciers peiv 
sonnets de l'héritier déjà inscrits avant lui. 
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» cession et leslégataires auront rempli cette 
» formalité dans le délai prescrit, ils con- 
» mèneront dans toute sa plénitude le droit de 
» séparation des patrimoines [{]. » Au surplus, 
je trouve des décisions plus explicites dans 
un arrêt de la cour de Nîmes, du 19 fé- 
vrier 1829 [2] , et dans un arrêt de Colmar, 
3 mars 1854 [3] qui, tous deux , repoussent 
le système des auteurs que je combats, et 
jugent que le droit de séparation est conservé 
par l'inscription dans les six. mois, bien que 
la demande en séparation soit postérieure à 
ce délai. Je n'hésite pas à croire que cette 
jurisprudence est seule destinée à rallier à 
elLe les esprits. Dans la pratique , on n'est 
pas prodigue de déchéance comme dans les 
livres [4]. 

326. Quoique l'art. 880 du Code civil dise 
que l'on ne peut demander la séparation des 
patrimoines que lorsaue les immeubles sont 
encore dans la main de l'héritier, néanmoins 
on est d'accord aujourd'hui sur ce point, que 
les choses sont encore entières lorsque le 
prix provenant de la vente n'a pas encore 
été distribué. Car, en ce cas, le prix repré- 
sente la chose [5]; c'est ce qu'a jugé la cour 
de cassation. Il est vrai que cette décision a 
été rendue sous l'empire de la loi de bru- 
maire an 7 [6]. Mais, quoi^ju'en dise Dalloz, 
celle circonstance est peu importante, puis- 
que l'art. 880 du Code civil est conforme aux 
anciens principes [7]. D'ailleurs la même 
chose a été jugée sous le Code civil [8]. 

Ainsi les créanciers de la succession peu- 
vent arriver à l'ordre et demander la sépa- 
ration , pourvu qu'ils se soient fait inscrire 
dans les délais. Mais quels sont ces délais ? 
Sera-ce le délai de six mois dont parle notre 
article ? 

Ce qui fait la difficulté, c'est l'art. 834 du 
Code de procédure civile , qui exige que , 
lorsqu'il y a aliénation de l'immeuble , les 
inscriptions se présentent dans la quinzaine 
de la transcription. 

Or ici il y a aliénation. L'immeuble est 
passé en d'autres mains. Il est vendu , et il 
ne s'agit plus que de distribuer les deniers* 



[1] Réperl., v<> Privilège, p. 38. 

[9] ftiret* t. S9, * part.* p* 2W. 

[3] Sirey, t. 34, 2« part., p. 678. 

[4] Cette doctrine est en effet plus plausible que eelle de 
Merlin et de ses adhérents. (Note de l'éditeur belge,) 

[5] Voet, Dig. de séparât, Merlin , Réperl., v° Sépara- 
tion. Chabot, art. 88v. Grenier, t. 4, h« 430. Toullier, 
t. 3, p. 240. 



Cette question,, doit se dééider par les 
principes -qui ont été développés et-dessus, 
n* Si 7, quand nous avons parlé de l'inscrip- 
tion du privilège des copartageants. 11 faut 
faire la distinction essentielle qui exista 
entre le droit de suite et le droit de préfé- 
rence [9]. 

Voyons d'abord l'effet de l'aliénation par 
rapport au droit de suite. 

337. Puisque le privilège ne subsiste que 
lorsque les biens sont encore dans les mains de 
l'héritier [10], il suit qu'il est éteint par la 
seule aliénation que l'héritier {ait des biens 
delà succession, et que l'acquéreur n'a rien 
à redouter du droit de séparation. Je ne vois 
donc pas de nécessité à obliger le demandeur 
en séparation à prendre une inscription, 
au plus lard dans la quinzaine de la trans- 
cription de la vente faite par l'héritier [il]. 
Car la transcription n'est un appel que pour 
ceux dont les privilèges subsistent encore, 
et à qui il ne manque que l'inscription* 
Ici, au contraire, la vente seule a fait dispa* 
railre le privilège au regard de l'acquéreur. 
Il ne peut craindre que les créanciers de la 
succession viennent surenchérir et le trou* 
bler. 

Dira-ton, avec Dalloz, que l'art, 880 du 
Gode civil, qui veut que la demande en se* 
paration ne soit recevable que tant que les 
biens ne sont pas sortis des mains de l'héri- 
tier, a été modifié par l'art, 834 du Code de 
procédure? 

Mais il ne faut pas être si prodigue d'abro- 
gations. L'art. 834 n'a point eu pour but de 
changer les principes relatif* à la séparation 
des patrimoines. La règle qui veut que la 
vente des biens héréditaires mette obstacle 
à la séparation, tient à des causes dont l'ar- 
ticle 834 n'a nullement songé à s'occuper. 
Elle tient à ce que la bonne foi veut qu'on 
ratifie ce que l'héritier a fait medio tenipore> 
comme le disait Papinien dans la loi 2, Dig. 
de séparât. Elle tient à cette autre règle que, 
pour demander la séparation des patrimoi- 
nes, il faut que les choses soient entières [12]» 
Or, ce sont là des raisons spéciales et tout à 



[S] 17 octobre 1809. Dalîoî, v» ïfyp., p. 131. 
[7] L. 1, Dig. de séparât. 
[8] Arrêts de cass. des 26 juin et 16 juillet 1828. 
[9] Voy. la note sur le n« 317. 
[10] Art. 880 du Code civil. 

[M] Grenier parle cependant de la néoassUé de eette 
inscription , t. 2, p. 295- Dalloz aussi, y Hyp>, p. 151* 
[12] Pothier, Pand., t. 3, p. 188, n« 14. 
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fait étrangères aux combinaisons hypothé- 
caires, que l'art. 834 a voulu modifier. 

Aussi , voyez le silence que garde l'arti- 
cle 834 sur ceux qui demandent la sépara- 
tion des patrimoines, tandis qu'il réserve si 
expressément les droits des privilèges men- 
tionnés aux art. 2108 et 2109. Et cependant 
on délai de faveur est accordé aux légataires 
demandeurs en séparation, de même que 
Vart. 2JQ9en accorde unauxcopartageants. 
Pourquoi donc parler des uns et pas des 
autres? N'est-ce pas parce que l'art. 834 ne 
s'occupe que des véritables privilèges, et non 
pas du droit dont parle notre article, et qui 
n'est pas un privilège? N'est-ce pas parce 
qu'il a senti que , l'aliénation opposant un 
empêchement à la séparation des patrimoi- 
nes, il n'y avait pas lieu à étendre jusqu'à 
elle le délai de la transcription. 

327 bis. Venons maintenant à L'effet de 
l'aliénation par rapport au droit de préférence 
entre créanciers. 

L'aliénation n'empêche pas d'agir en sépa- 
ration des patrimoines sur le prix non dis- 
tribué, qui représente l'immeuble. Mais ce 
ne pourrait être pour conserver ce droit sur 
le prix, que les créanciers de la succession 
seraient obligés de s'inscrire dans la quin- 
zaine delà transcription. Car cette inscrip- 
tion dans là quinzaine , prescrite par l'arti- 
cle 834, n'a. pour objet que de conserver au 
créancier privilégié le droit de surenchérir; 
elle est, en quelque sorte, dirigée contre l'ac- 
quéreur. Or ici, il ne s'agit pas de contesta- 
tion entre l'acquéreur et les créanciers; 
c'est un débat entre les créanciers de la suc- 
cession et ceux de l'héritier , et notre arti- 
cle n'a fait dépendre la préférence des pre- 
miers que de l'inscription prise dans les six 
mois. V 

On pourra donc s'inscrire tant que les six 
mois ne seront pas écoulés. On le pourra , 



[1] Opinions conf. Delvincourt , t. S , p. 178 , notes ; 
Dallox , v* Hyp., p. 430, n« 4. (Arrêt de la cour de Col- 
ma* du 3 mars 1854.) 

[2] Toulouse, 12 janvier 1807. Rouen, 33 août 1809. 



parce que l'art. 834 n'a pas été fait pour la 
séparation des patrimoines. On le pourra , 
parce que l'art. 2111 donne un délai de six 
mois, et qu'il déclare sans effet les hypothèques 
prises par des tiers pendant ce dotal* 

Objectera -t-on a ue, par le Code civil <juî 
seul est notre loi, la vente arrête les inscrip- 
tions [supra, n os 279, 280)? sans doute, en 
thèse ordinaire ; mais non pas quand il y a 
un délai de faveur accordé pour prendre 
inscription. C'est ainsi que l'aft. 834 du 
Code de procédure reconnaît, dans son para- 
graphe final, que , d'après le Code civil , le 
copartageantpeul, malgré la vente, s'inscrire 
pendant soixante jours. Si c'est là l'esprit 
du Qode civil à l'égard du copartageant ( et 
Ton ne peut en douter puisque le législateur 
le dit lui-même dans cet art. 834) , il faut 
nécessairement dire qu'il a été mû par les 
mêmes principes , à légard du légataire de- 
mandant la séparation des patrimoines. Je 
sais bien cependant tout ce qu il y a d'ano- 
malies dans cet état de choses (supra, n° 317). 
Mais quand la loi est formelle, il faut y obéir. 
Elle est maîtresse d'apporter des exceptions 
aux principes généraux [1]* 

328. La loi du 22 brumaire an 7, comme 
je l'ai dit ci -dessus (n° 323, note 1), ne sou* 
mettait pas le droit de demander la sépara- 
tion des patrimoines à la publicité et à l'in- 
scription. 

On a demandé si , une succession étant 
ouverte sous celle loi, les créanciers du dé- 
funt n'ont pas été obligés de prendre in- 
scription dans les six mois qui ont suivi la 
publication du titre des privilèges et hypo- 
thèques. La négative , condamnée d'abord 
par plusieurs arrêts [2] , a fini par préva- 
loir [3], et les auteurs l'approuvent généra- 
lement [4J, de telle sorte qu on ne la conteste 
plus. 



[5]Cass., 8 mai 1811. Turin, 7 mars 1810. Casa., 
il avril 18*7. Lyon, 36 mai 18*7. Caen, 3 dée. 1826. 

[4] Grenier, t. 3, n* 434. Merlin, v» Sipar. de patri- 
moines. 
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ARTICLE 2112. 

Les cessionnaires de ces diverses créances privilégiées exercent tous les mêmes 
droits que les cédants, en leur lieu et place. 
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870 et 574. Qutf quand l'indication a été acceptée? C'est 
alors une véritable cession. 

572. La délégation acceptée par un créancier donne-t- 
elle préférence sur les autres créanciers du débi- 
teur ? Distinctions. Suite,. n°« 372, 373, 374, 375. 

376. Du sort des privilèges dans le cas de délégation. — 
N ovation. 
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le créancier. 



COMMENTAIRE. 



329. Cet article ne parle que des cession- 
naires, c'est-à-dire de ceux qui, en vertu de 
cessions ou transports , exercent les droits 
de leur débiteur dont ils tiennent la place. 
Mais, pour traiter celte matière avec toute 
l'étendue désirable, je m'occuperai dans ce 
commentaire de tous individus quelconques 
qui, par transport, délégation ou subroga- 
tion, remplacent la personne primitivement 



investie du privilège de créance. Car le mot 
cession est un terme générique qui comprend 
le transport, la délégation et la subrogation , 
droits différents les uns des autres [1] ; mais 
qui, néanmoins , ont entre eux un point de 
contact, en ce qu'on y voit un nouvel indi- 
vidu mis à la place d'un précédent, pour 
exercer ses droits [2]. 



§. De la cession-transport 



340. Olea définit ainsi la cession , dans 
son Traité de cessione jurium : « Cessio est 
quasi traditio, etjuris et actionis ex aliquo 
titulo in alium facla translatio [3]. C'est ce 
que les Romains appelaient emptio nominis , 
vendkiïo nominis. Comme le dit Olea, elle n'a 
lieu que pour les choses incorporelles, telles 
que créances et actions. 

A ne considérer que la subtilité du droit, 
la cession d'une créance, d'un droit ou d'une 
action, c'est-à-dire d'un droit personnel , 
paraît contraire aux principes. Car le débi- 
teur ne s'est obligé qu'envers une seule per- 
sonne, c'est-à-dire envers le créancier avec 
qui il a contracté; et il semble qu'il ne peut 
devenir le débiteur d'une autre personne , 
sans son fait. Car il peut craindre de tomber 
entre les mains d'un créancier avare et in- 
traitable, et de voir aggraver ainsi sa condi- 
tion. 

Néanmoins , les cessions étant très-utiles 
au commerce, on a cherché à les accommo- 
der avec les principes du droit , et avec de 
la réflexion on a trouvé qu'elles ne lui ré- 
pugnaient pas autant qu'il semblait au prê- 



tai Renusson, Subrog., chap. 2, n« I. 

P] La difficulté de cette matière me force à rappeler 
quelques principes généraux , dont j'ai besoin de m'ap- 
payer dans les discussions qui vont suivre. 



mier coup d'œil. En effet, un créancier peut 
évidemment exercer par un mandataire les 
droits que sa créance lui donne contre son 
débiteur. Dès lors on ne peut considérer 
comme un simple mandataire celui à qui la 
créance est cédée. Seulement, au lieu d'agir 
au nom du mandant, il agit en son propre 
nom ; il est procurator in rem suam [4]. 

Ainsi, soit que le cessionnaire agisse no- 
mine proprio, soit qu'il agisse comme man- 
dataire, le débiteur se trouve dans la même 
situation, et il n'en résulte pour lui rien dont 
il puisse se plaindre. 

La cession peut être tantôt une vente, 
tantôt un échange ,' tantôt une donation , 
suivant les stipulations intervenues entre le 
cédant et le cessionnaire. Elle sympathise 
avec tous les moyens de transmettre la pro- 
priété. 

341. La cession peut être principale ou 
accessoire. 

Elle est principale lorsque, par desparoles 
dispositives, on cède à quelqu'un un droit 
ou une action déterminée , qui fait l'objet 
principal du contrat. 



[3] Quœst., t. 1, n» iOi. Voy. mon Comm. de ta vente, 
t. 3, n«* 878 et soir. 
[fJPothier, Venu, t. i, no 551. 
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Elle est accessoire lorsqu'elle découle 
comme conséquence d'un autre contrat prin- 
cipal. Quand je vends un héritage , je cède 
implicitement à mon acquéreur tous mes 
droits sur cet héritage. Celte oession est ac- 
cessoire, elle complète le contrat de vente, 
et y est sous-entendue [1]. 

342. D'après les principes du droit , tous 
les privilèges attachés à la créance passent 
de plein droit et tacitement à celui qui en 
devient cessionnaire. 11 se fait, avec la ces- 
sion principale , une cession accessoire des 
prérogatives qui y étaient attachées entre 
les mains du cédant [2]. 

Par exemple : Pierre cède à Jacques un titre 
portant créance d'une somme de 20,000 fr. 

S provenant d'une vente d'immeubles qu'il a 
àite à Paul. Quoiau'il ne soit pas expliqué 
que cette créance de 20,000 fr. est privilé- 
giée sur la chose vendue , néanmoins Jac- 
ques n'en aura pas moins le droit d'user du 
privilège. 

Telle est la disposition de l'art. \ 692 du 
Code civil [5]. 

343. J'ai dit tout à l'heure que la cession 
s'effectuait sans le concours du débiteur ; et 
c'est un principe invariable en droit ; « Ce$- 
no fit invita debitore, » dit Cujas [4]. 



Mais pour que le cessionnaire soit saisi 
à l'égard des lier*, il faut que la signification 
du transport soit faite au débiteur, on bien 
que le débiteur ait accepté le transport dans 
un acte authentique (1690 duCode civil) [5], 

La raison en est que sans cette significa- 
tion, ou sans cette acceptation , le débiteur 
n'est pas obligé de savoir si la créance a passé 
d'une personne à une autre, et que, par consé- 
quent, le cédant n'est pas dessaisi à son égard. 

Il suit de ce principe, que le cessionnaire 
qui voudrait se présentera un ordre, sans 
avoir fait signifier son titre au débiteur, en 
serait repoussé avec avantage par les tiers 
créanciers. lisseraient fondés, en effet, à 
méconnaître sa qualité. Au surplus , l'obli- 
gation de signifier le transport n'est pas ap- 
plicable : 4° aux lettres de change et billets 
de commerce, qui se transmettent par h 
voie de l'endossement ; 2° aux actions des 
sociétés de commerce, quand elles sont au 

Sorteur (Code de commerce, art. 35); 
aux actions de la banque de France , qui 
se transmettent par un transfert sur les re- 
gistres (décret du 15 janvier 1808) ; 4° aui 
rentes sur l'État, qui se transmettent par un 
simple transfert sur les registres de la tréso- 
rerie. 



§. De l'indication de payement 



344. L'indication de payement a lieu lors- 
qu'un individu charge le créancier de tou- 
cher d'un autre la somme dont il lui est re- 
devable. Par exemple : si Pierre vend une 
maison à Paul, et qu'il charge Jacques, son 
créancier, de recevoir le prix en son nom , 
mais en déduction de ce qu'il lui doit, c'est 
une délégation de payement ou une indica- 
tion de payement. 

C'est encore une indication de payement, 
lorsque je vends un immeuble , et que je 
charge l'acquéreur d'en payer le prix à 
mon créancier qui ne participe pas au con- 
trat [6]. 

L'indication de payement, ou, comme di- 
sent quelques jurisconsultes, l'assignation de 



[1] Bariola, sur la loi ModeOisms desolut. in fin: Olea, 
Ut. I, qutat. 3, n« 8. Galleratua, 4* renuniiatione t t. 1, 
lib. 1, cap. 4, n<> 25. 

[9] Renasson, Subrog., chap. î, n° 5. 

[3] Voy., mon Comm. de la vente, n° 906, ce que je dis 
de l'importante question de savoir si la cession par voie 
d'endossement d'une créance hypothécaire emporta vir- 
tuellement le transport de l'hypothèque. 

[4] Récit, solenn., Gode , tiu de oblif. et aet. sur les 
lois 3, C de hœred. vend., et 1, C. de novat. et delcg. 



dette, est fort commune en France. Elle était 
très-peu usitée à Rome [7] . 

Par cette indication de payement , il s'o- 
père une sorte de cession tacite, qui fait 
passer en la personne de celui à qui je dé- 
lègue le prix, les prérogatives que j'avais 
pour l'exiger moi-même [8]. 

Mais ce n'est là toutefois qu'une cession 
imparfaite. Car la cession véritable, ou, ce 
qui est la même chose, te transport, contient 
une aliénation complète des droits du cédant. 
En sorte que si le débiteur devient insolva- 
ble ex post facto, le péril en retombe sur le 
cessionnaire. 

Au contraire, l'indication de payement ne 
contient pas d'aliénation véritable. Elle ne 



[5] J'ai développé avec les plus grands détails toat et 
qui touche à la signification du transport et à son aatq»- 
Utionpar le débiteur, dans mon Commentaire de la te**, 
no» 88ret suiv. 

[6] Rép. } v° Délégat. , in fine, et Indication de p*yem**t> 

[7] Loyseau, Garantie des rentes, chap. 3, n° 5. 

[8] Cette assertion n'est pas exacte dans sa généralité- 
Elle doit être comprise avec les restrictions qui y W 1 



apportées, infra, no* 368, 369 et 570. 

(Note de l'éditeur belge 
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patient qu'un mandat. Celui qui délègue 
(•meure toujours créancier du prix jusqu'à 
D6 que le payement soit effectué ; si le débi* 
leur devient insolvable, son insolvabilité re- 
tombe sur lui et non sur le créancier à qui 
la délégation est faite [1]. 

Néanmoins, l'indication de payement peut 
devenir un transport ex po*t facto : ainsi, 



dans le cas où, en vendant mes biens f je 
charge l'acquéreur de remettre le prix à Ti- 
tius, mon créancier ; si Titius déclare , par 
acte authentique, accepter cette délégation, 
la choscf sort des termes d'un simple mandat» 
Je ne peux plus révoquer la délégation. 
Mon créancier est devenu mon cessionnaire; 
il est le créancier du débiteur indiqué [S]. 



g. De la déligatùm-novation. 



545. Outre la délégation dont je viens de 
parler, et qui n'est qu'une indication faite 
au créancier d'un moyen de se faire payer, 
il est une autre sorte de délégation qui con- 
tient une véritable novation. Elle se fait, 
lorsque, pour me libérer de ce que je vous 
dois, je délègue mon débiteur qui, pour ac- 
quitter sa dette, s'oblige envers vous et que 
tous l'acceptez pour débiteur , en me déchar- 
geant (1375 du Code civil). Dekgare est vice 
tua alium reum dore creditori. Fxt autem de- 
legatio vel per stipulationcm, vel per litis con- 
kttaûonem, L. 11. Dig. de nov. et deleq. « Par 
» cette espèce de délégation, dit Pothier, la 
» dette que le délégant devait à celui à qui 
> il fait la délégation, et celle que le débi- 
» leur délégué devait au délégant sont entiè- 
• rement éteintes ; il s'en contracte à la place 
» une nouvelle de la part du débiteur délégué 
» enverscelui à qui la délégation est faite [5],» 

Ainsi la délégation produit l'extinction de 
deux dettes : 1° l'extinction de la dette exis- 
tante entre le délégant et le créancier pour 
qui se fait la délégation ; 2° l'extinction de 
la dette que le débiteur devait au délégant. 
Ce débiteur change de créancier, et con- 
tacte une nouvelle obligation [4]. 

On aperçoit au premier coup d'œil la dif- 
férence qui existe entre la délégation et l'in- 
dication de payement (1277 du Code civil). 
On voit avec la même facilité la différence 
?ui existe entre la délégation et la cession. 
La délégation parfaite, telle qu'elle est défi- 
nie par l'art. 1375 du Code civil, contient 
novation, et la cession n'en contient pas* 
< Quidelegal debitorem,dit Cujas,actionem 
» amittit, quia fit novatio [5], » 

i imi i ■ ! ■■ « ■ i- iii ^mmmmmamm 

, M Loyseau, toc. cit. Pothier, Vente, n« 85*. L. Pauht, 
I th., Dig. deleg.fr. 
tïj U>y«ea«, cbap. 9, n* «, l. i , <L 4$ obUg, et a*, 

^Sï'J* 4 «*■ *820.) 
g) Gibier, Venu, n* 535. 
rin JtauMon, Subrog., «tmp. 3, A* M. 
rS n 1 ' "feu*, sur le Code de oblig. et aet. 
iSJCujas et Pothier^. cit. DoBellus, Cornm., Mb. 19, 



La cession se fait invito débiter e; au con- 
traire, pour la délégation il faut son con- 
cours et son consentement [6], 

Enfin la cession se fait par le concours de 
deux personnes, le cédant et le cessionnaire. 

Pour faire une délégation de payement, il 
faut le concours de trois personnes, le délé- 

!;ant, le débiteur délégué, le créancier en 
àveur de qui la délégation est faite [7]. 
Au surplus, on doit faire attention qu'il ne 

1>eut y avoir de véritable délégation, d'après 
'art. 1275 du Code civil, qu'autant que le 
créancier, en faveur de qui la délégation est 
faite, déclare décharger le débiteur qui fait 
la délégation, Sans cela il n'y aurait pas no» 
vation, l'ancienne dette subsisterait toujours, 
ce ne serait plus qu'une sorte d'indication 
de payement. 

546. Ceci est très-important ; car si la dé- 
légation est complète, c est-à-dire si elle con- 
tient no vation, les privilèges qui existaient 
en faveur de l'ancienne dette ne passent pas 
à la nouvelle, d'après l'art. 1278, à moins 
que le créancier qui accepte la délégation 
ne les ait expressément réservés. Telle était 
aussi la jurisprudence romaine, et celle qui 
a précédé le Code civil [8]. 

Par exemple, j'ai un privilège sur le fonds 
Cornélien, pour 20,000 francs que me doit 
Sempronius , à qui j'ai vendu ce fonds» Je 
consens que ce bien soit vendu à Mavius, & 
condition qu'il me payera les 20,000 francs, 
et je donne décharge à Sempronius. Par la 
novation qui est intervenue, j'ai perdu mou 
privilège, je n'ai plus qu'une créance pure 
et simple sur Itevius [9]. 
Je vends k Caïus le fonds Cornélien pour 



eap. |. Hilligeras, son Commentateur, noie h. 0|éa, t. 1, 
quast. % n** 50 et sulv. 

[7] P»tliier,Otty., no 564. Remuât», &***., cliap.i, 
n° 9. Loyseau, Garantie de$ rentes, chap. 3, n° 8. 

[8] L. 18, Dig. de nov. et deleg. Voet, sur ce titre. Fa- 
vre, Codé, 1U». 8, tit. 8, ééf. 4» et 34. Pothier, 04%., 
n» 563. 

[9] Favre, défln. 34, toc. cit. 
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la somme de 20,000 francs , et je le charge 
, de payer ces 20,000 francs à mes créanciers 
privilégiés qui me donnent quittance. 

La dette privilégiée que j'avais contractée 
avec ces créanciers demeure éteinte, et, par 
conséquent, les privilèges qui en étaient 
l'accessoire. 

Mais on demande si mes créanciers au- 
ront pour les 20,000 francs que je leur ai 
délégués le même privilège que moi. 

Il faut répondre que non. 

La dette qui existait entre moi et mon 
débiteur de 20,000 francs est éteinte, de 
même que celle que j'avais à payer à mes 
créanciers [1]. Un nouvel* engagement a pris 
la place de ceux qui existaient antérieure- 
ment; et puisque les engagements primitifs 
sont éteints , à plus forte raison les privilè- 
ges et hypothèques, qui n'en sont que des 
accessoires. 

Lorsque j'ai chargé mon débiteur de 
payer les 20,000 francs à mes créanciers, 
et que ceux-ci y ont accédé , je l'ai tout à 
fait déchargé, il y a eu libération entre lui 
et moi ; il y a donc novation parfaite (1271, 
n° 3). Comment la dette pourrait-elle être 
éteinte, et le privilège subsister? 

On aperçoit ici une nouvelle différence 
entre la cession et la délégation. La cession 
conserve les privilèges et hypothèques de la 
créance cédée. Au contraire, la délégation 
les fait disparaître puisqu'elle éteint la dette 
préexistante, et donne naissance à une obli- 
gation absolument nouvelle. 

347. Cependant les parties peuvent-, par 
une convention spéciale , stipuler que les 
privilèges et hypothèques de l'ancienne 
créance passeront à la nouvelle [2]. 

Mais ceci demande à être éclairci. 

J'ai dit ci-dessus que toute délégation-no- 
vation ne pouvait s'opérer que par le con- 
cours de trois personnes. 

Il résulte aussi des détails dans lesquels 

|°e suis entré , que toute délégation contient 
'extinction de deux dettes, 1° celle qui exis- 
tait entre le délégant et le créancier en faveur 
de qui se fait la délégation ; 2° celle'qui exis- 
tait entre le délégant et le débiteur délégué. 

Ceci posé, reprenons les hypothèses que 
nous avons proposées tout à l'heure. 

4° J'ai un privilège sur le fonds Cornélien 
pour 20,000 francs , que me doit Sempro- 
nius acquéreur de ce fonds. Je consens que 

[1] Polhier, Vente, 1. 1, n* 553. 



ce bieu soit vendu à Maevius , à condition 
qu'il me payera les 20,000 francs -, et jf 
donne décharge à Sempronius , sous la w 
serve de mon privilège. 

Par cette réserve, quoiqu'il y ait anéantis* 
sèment de l'obligation primitivement con- 
tractée entre Sempronius et moi, le fonds 
Cornélien continue à être toujours grevé dé 
mon privilège. Car ce bien , qui passe dami 
les mains de Maevius avec mon consentement,, 
est le même que celui sur lequel j'avais un 
droit privilégié du chef de Sempronius. Or 
je n'ai consenti à ce changement que sous la 
condition que je conserverais mon privilège. 
J'ai voulu libérer Sempronius, et le dégager 
de toute action personnelle; mais je n'ai pas 
voulu dégager l'immeuble : c'est la condition 
de la novation. Les au très créanciers ne peu- 
vent s'en plaindre. Car à leur égard mon droit 
reste absolument ce qu'il était auparavant. 

2° Je vends à Caïus le fonds Cornélien 
pour la somme de 20,000 francs, et je le 
charge de payer les 20,000 francs à me* 
créanciers privilégiés, qui me donnent quit- 
tance , sous réserve de leurs privilèges. 

Les privilèges que ces créanciers avaient 
sur le fonds Cornélien, lorsque je les pos- 
sédais, subsisteront encore après la vente 
faite à Caïus et la quittance qui m'est don- 
née. Car je n'ai été déchargé qu'autant que 
le privilège continuerait à exister à son rang 
en faveur de ceux qui ont cessé d'être mes 
créanciers. 

3° Je suppose maintenant que mes créan- 
ciers ne soient pas privilégiés , mais qu'ils 
soient chirographaires. En leur déléguant la 
somme de 20,000 francs que je leur dois, je 
stipule que je la leur délègue, avec le privi- 
lège de vente qui y est attaché en ma per- 
sonne. Rien n'empêc'he qu'une telle con- 
vention ne soit valable ; car je suis maître 
de céder mes droits à qui bon me semble. 
La délégation-novation, que j'ai faite dans 
ce cas, a été accompagnée d'une cession, 
au moyen de laquelle j'ai transporté tous 
mes droils à mes créanciers. 

348. Mais remarquez que les réserves les 
plus expresses ne peuvent étendre le privi- 
lège d'une chose à une autre. 

Par exemple, Pierre est débiteur de Paul 
d'une somme de 20,000 francs, à cause de 
la vente que ce dernier lui a faite du fonds 
Cornélien. Paul a donc sur le fonds Corné' 



[î] Art. 1278 du Code civil. L. 4, § 1 , fut*. woditpW 
sohit. Favre, Code, lib. 8, déf. 19 et Î4. 
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un privilège jusqu'à concurrence de 
,000 francs. Pierre vend ensuiteà Jacques 
fonds Sempronien pour une somme de 
,000 franes , et délègue sur cette somme 
10,000 francs qu'il doit à Paul. Celui-ci 
lonne quittance à Pierre , sous réserve de 
précédent privilège. Il est évident que 
tte clause ne pourra donner à Paul le 
it d'être payé par privilège sur les 
,000 francs provenant de la vente du 
Sempronien. Sa réserve est inutile et 
tons conséquence. Il n'ai pu se réserver un 
proit sur une chose qui ne lui a jamais été 
obligée. C'est sur le fonds Cornélien qu'il 



avait privilège. Nulle contention ne peut 
transférer ce privilège sur le fonds Sempro- 
nien ; car on ne crée pas de privilèges sui- 
vant son bon plaisir. C'est la loi qui les 
donne dans des cas déterminés. C'est à la fa- 
veur de la cause qu'ils sont attachés. Pierre 
[ pouvait sans doute donner à Paul le privi- 
; lége que, comme vendeur, il avait sur l'im- 
meuble vendu. Mais cette stipulation n'a 
pas eu lieu. C'est Paul qui a cru , par une 
réserve mal entendue, faire passer sur un 
immeuble un privilège qu'il avait sur un 
autre. Tout ceci résulte de l'art. 4279 du 
Code civil. 



§. De ta subrogation [IJ. 



i 349. La subrogation est fort différente du 
transport, de l'indication de payement et de 
h délégation. 

. Renusson la définit [2] : La mutation d'un 
créancier en un autre créancier, quand les 
droits du créancier qui est payé passent à 
l'antre qui a fourni ses deniers pour le 
payement. C'est une fiction par laquelle 
celui qui a prêté nouvellement ses deniers* 
est réputé entrer en son lieu et place pour 
exercer les mêmes droits. « Subrogatio est 
» transfusiounius créditons in alium, eadem 
» vel mitiori conditione, » dit Dumoulin, 
Deusuris. 

Quoique cette définition ait besoin de 
commentaire, je la préfère cependant aux 
définitions plus modernes qui ont été don- 
nées dans le Répertoire de jurisprudence, et 
dans les Questions de droit de Merlin , v° Sub- 
rogation. Il faut se défier surtout du paral- 
lèle que Merlin établit entre la subrogation 
et la cession, d'après une consultation qu'on 
trouve à la fin du traité de Renusson sur la 
jubroçation. A force de vouloir distinguer, 
je jurisconsulte est tombé dans la subtilité : 
une présente qu'un côté de la subrogation, 
el il avance même des propositions erro- 
nées, comme l'a prouvé Toullier [3] ; pro- 
positions qui sont, du reste, contraires à 
<* que Renusson enseigne dans le corps de 
«on ouvrage. On sait que c'est un défaut or- 
dinaire des parallèles , de tenir beaucoup 



[I] Dumoulin, de u*un>, quest. 49. Renusson, Subrog. 
u Olive, liv. 4, C h. U et 26. Polhier, sur Orléans, tit. 20, 
*«*• 5. 06%., n « 519 et suiv. Loyseau, Off., liv. 3, 
"»p. 8. Hépcrt., yo Subrog., quest. de droit. Toullier, 
*• '• Grenier, 7/yp., 1. 1, n" 90 et suiv. Ancien Journal 
*« Palai*, t. 2, p. 29 (Toullier y a beaucoup puisé). Bro- 



moins à la vérité des choses qu'aux aperçus 
ingénieux. 

La subrogation a souvent été confondue 
avec la cession ou le transport. C'est cette 
erreur des formalistes qui a beaucoup con- 
tribué à brouiller cette matière difficile. 

La cession est une véritable vente. Son 
objet principal et direct est de transporter 
une créance sur la tète de quelqu'un qui 
l'achète. Au contraire, la subrogation n'est 
jamais que l'accessoire d'un payement fait 
pour libérer un débiteur et éteindre une 
obligation. Elle adhère toujours à une réso- 
lution de contrat, «estpotius distraetusquam 
» eontractus [4]. » 

Dans la cession, la commune intention est 
d'aliéner et d'acquérir. Au contraire , lors- 
qu'il se fait un payement avec subrogation, 
le créancier qui cède ses droits n'a nulle- 
ment l'intention de vendre. Son objet est de 
se faire payer ce qui lui est dû. Aussi a»t-on 
dit avec raison de la subrogation : « non est 
» vera cessio, sed successio in locum aile- 
» nus [5]. » 

Mais ces différences entre la cession et la 
subrogation sont bien plus sensibles lorsque 
la subrogation , au lieu d'être consentie par 
le créancier, émane du débiteur, ou même 
de la loi, comme on le verra infra. 

Car alors la subrogation se fait etiam in- 
vito creditore, tandis que la cession doit être 
nécessairement l'ouvrage du créancier. 



deau sur Louel , loc. cit., soinnn 58. Pandtctes de Po- 
lhier, t. l,p. 569, $2, n<> 5. 

[2] Chap. 1, no 10. 

[5] T. 7, no 119. 

[4] Renusson, chap. 2, n° 22. 

L5] Ibid., n« 14. 
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Merlin a dit [4 ] que la cession transfère la 
dette même , tandis que la subrogation n'en 
transmet que quelques prérogatives. 

Mais cette proposition , vraie dans cer- 
tains cas , est fausse dans sa généralité. Il 
arrive souvent que le subrogé est investi 
non-seulement du privilège et de l'hypo- 
thèque du créancier primitif, mais encore 
de la créance elle-même. Par exemple , la 
caution du débiteur d'une rente paye le ca* 
pital et les arrérages de cette rente au 
créancier, et stipule la subrogation dans 
icelle. Dans ce cas , suivant Dumoulin [2] 
et Renusson [3], la caution deviendra créan» 
cière de la rente, qui continuera à avoir 
cours à son profit. La créance est donc réel- 
lement transférée. 

De même, lorsqu'un créancier postérieur 
paye un créancier antérieur, et qu'il lui est 
subrogé de plein droit , le créancier posté- 
rieur a , dit Renusson , la même action qu'a- 
vait l'ancien, et le même droit, la même hy- 
pothèque. La loi 3, G. de hit qui in prior. loc. 
succed., dit positivement , « in jus eorum suc- 
» cessisti[A]. » Tel est aussi l'avisdeToullier [5]. 

Enfin Pothier [6], après avoir montré que 
par le droit romain celui qui fournissait ses 
• deniers au débiteur, pour payer le créan- 
cier, n'acquérait pas la créance du créan* 
cier, laquelle était éteinte par le payement, 
mais n'acquérait que l'hypothèque , établit 
qu'il n'en est pas de même par le droit fran- 
çais, et que le subrogé acquiert non-seule- 
ment l'hypothèque , mais encore la créance 
elle-même et les actions qui en dépendent. 

Aussi la cour d'Amiens a-t-elle décidé $ 
je crois avec raison , que la caution de l'ac- 
quéreur qui paye le vendeur succède non* 
seulement à son privilège, mais encore à son 
droit dedemander la résolution du contrat [7] • 

350. La subrogation diffère aussi de la 
délégation. Car ceHe-ci a toujours lieu entre 
trois personnes, et la subrogation entre deux; 
quelquefois même c'est la loi qui l'accorde. 

La délégation a pour but de mettre un dé- 
biteur à la place d'un autre. Deleqare est 
vice sua reum alium dore crediiori, dit la loi 
romaine citée ci-dessus. 

Aucontraire, la subrogation met un créan- 
cier à la place d'un autre , c'est un moyen 



[1] Bépert., v» Subrog., p. 25. 

[2] De uiuris, quœst. 89. 

[5] Chap. 2, n« 24 et 25. 

[i] Chap. 4, n<> 24. 

[S] T. 7, p. 149 et suiv. 

[6] Potfctar, 0rffe*#, tit. 20, n« 80. 



par lequel un débiteur cherche a sepra* 
rer un créancier plus complaisant. « Mi* 
s toribui autem proiest otnmmratio quû faÀ 
» Uns viam inventant dimittendi acerbiorem 
» creditorem , vel commodius mutuandi. i 
Ce sont les paroles de Dumoulin [%]. 

La délégation éteint la dette et , par ooa- 
séquent, les privilèges et hypothèques dont 
elle jouissait. 

Au contraire, la subrogation fait survim 
les privilèges et hypothèques à la délit 
payée par le subrogé, et les transfère en h 
personne de ce dernier. 

351. La subrogation n'était pas eonnat 
sous ce nom dans le droit romain. Les juris- 
consultes l'appelaient : « Cessio actionm s 
legej beneficium cedendarum actionum, suc- 
ce$sw> mbstùutio [9J. » Quelques interprètes 
du droit romain lut donnent le nom de pMèt 
gressio quand elle s'opère de plein droit (10). 
Le mot subrogation, tel que nous remployons, 
nous vient du droit canonique [H]. 

C'était même quelque chose de fort ob- 
scur que tout ce qui se rattachait à la malien 
des subrogations , comme on peut le voir 
parce que dit Loyseau, dans son Traité do 
offices [42], et par le Traité de Renusson, nr 
la subrogation. Mais on sent que ce n'est pas 
ici le lieu d'approfondir cette matière, qm 
appartient principalement au titre des obli- 
gations, et qui n'est ici qu'un accessoire, J« 
me bornerai à rappeler quelques détails né- 
cessaires pour se mieux pénétrer des régla 
consacrées par notre article. i 

352. La subrogation est cowenlionneUew 
légale. La subrogation conventionnelle pest 
être octroyée, tant par le créancier qui re- 
çoit son payement d'une tierce personne, 
que par le débiteur qui emprunte. 

353. 1° La subrogation peut être octroyée 
par le créancier lorsque celui-ci reçoit ion 
payement d'un tiers. Le créancier désinté- 
ressé subroge alors le tiers qui le paye, dans 
ses droits,* actions, privilèges et hypothè- 
ques. Cette subrogation doit être eipreste, 
et faite en même temps que le payement 
Elle ne peut être faite ex interoaUo. On en 
sent la raison , car le payement non accom- 
pagné d'une prompte cession d'action, eomsu 
dit Loyseau, bien loin de transférer la dette 



(7] 9 novembre 4825. 
j-8] De uiuris, q«a»i. 97. 
[9] RenuMon , «hap. 3, p° 14. 
[10] Ole», de ctuùme j»ritm. 
[H] ftejMMen, chap. 1, dp S. 
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. feu l'hypothèque , l'éteint et l'amortit tout à 
Jait [i]. Je dois dire cependant que les Ro- 
umains n'exigeaient une. convention expresse 
^de subrogation que pour le cas où un tiers 
payait un créancier ayant hypothèque. Mais 
lorsque ce tiers payait un créancier privilé- 
gié, il lui était subrogé de plein droit, et 
«ans stipulation, ainsi que le dit Ulpien dans 
la loi 24 , § H , Dig., de reb. auct. jud. ; il 
suffisait que l'argent fût pafvenu es mains 
du créancier privilégié. «Eorum ratio prior 
est creditorum , quorum pecunia ad credi- 
tores privilegiarios pervenit [2] . » Telle était 
aussi la jurisprudence française, ainsi que 
l'attestent Loyseau [3], Brodeau sur Louet [4], 
d'Olive [5], Renusson [6], .Pothier [7] ; et c'est 
en quoi Touiller a commis une erreur lors- 
qu'il a dit [8] qu'il n'y avait pas de différence 
par le droit romain entre la transmission de 
l'hypothèque et celle du privilège, par voie 
de subrogation , lorsque cette transmission 
était consentie par le créancier. H est cer- 
tain que dans un cas il fallait une stipula- 
tion* et que dans l'autre la transmission 
s'opérait de plein droit. Mais- par le Code 
civil , celte différence, dont il n'y a pas de 
motifs plausibles, n'existe plus; car l'arti- 
cle 1250, n° 1 , exige une clause expresse, 
soit pour le privilège, soit pour l'hypo- 
thèque. 

Du reste , il faut remarquer que le créan- 
cier, n'est pas obligé de donner la subroga- 
tion [9]. 11 peut s'y refuser, ne fût-ce que 
dans l'intérêt du débiteur, afin de ne pas 
l'exposer à tomber entre les mains d'un 
créancier avare. 

Néanmoins , comme ce refus pourrait sou- 
vent être capricieux , on a évité cet incon- 
vénient en permettant que la subrogation 
se fît par le débiteur. C'est la deuxième ma- 
nière dont s'opère la subrogation conven- 
tionnelle. J'en parlerai tout à l'heure, infra, 
n" 354. 

353 bis. De tous les genres de subrogation, 
la subrogation octroyée par le créancier est 



[1] Off.y lir. 3, chap. 8, n« 67. L. solvcndo, Dig. de 
neg. gcêiit. D'Olive , liv. f, chap. 14. Cujas , Observ., 
liv. 18, cap. 40. Pothier, Pand., t. 4. p. 569, n° 6. 

* [2] Cujas, OSterv. , I. 18, cap. 40, et Quœst. Pauli , 
lib. 3, sur la loi Aristo. Renusson, chap. 2, n°» 28, 29, 31. 

[3] Of[. y liv. 3, chap. 7, n»4. 

[4] Lettre E, n« 38. < 

[5] D'Olive, liv. 4, ehap. 1^4. 

[6] Chap. 3, toc. cit. 

[7] Pothier, Oblig., t. 1, no 521» 

[S] T. 4, no 158. 



celle qui a le pins de rapport avec la ces- 
sion. C'est même en l'assimilant à la vente 
que les jurisconsultes l'introduisirent dans 
le droit sous le titre de Benefunum cedenda- 
rum actionum. En effet, le payement éteint 
la dette et toutes ses garanties. Comment 
donc le créancier, qui reçoit son payement, 
peut-il céder des droits qui cessent de sub- 
sister au moment même où le payement est 
effectué? Pour éluder cette difficulté, les 
jurisconsultes romains imaginèrent de dire 
que la somme donnée en payement au créan- 
cier était moins un payement, que le prix 
de la cession des actions faite par le même 
créancier. « Non enim in solutum accepit 
» (dit Paul) [10]; sed quodam modo nomen 
» débitons, vendidit, et ideo habet actiones, 
» quia tenetur ad id ipsura ut prœstet actio- 
» nés. » C'est aussi ce que dit Modestîn dans 
la loi 76 de solut. [41]. 

Toullier a conclu de ces textes que le 
créancier qui consent à une subrogation , 
est obligé à la garantie , de même dans la 
cession [12]. Mais c'est une erreur réfutée 
d'avance par Renusson , Dumoulin et Po- 
thier. Dumoulin dit, en effet : « Créditer non 
» . tenetur cedere actiones cum hoc onere ut sint 
» efficace*, sed simplkiter quales habet [13]. » 
— a Le créancier qui a consenti la subroga- 
tion, dit Renusson, n'est obligé à aucune 
garantie x $uum recepit. Le consentement 
qu'il donne à la subrogation ne l'oblige 
pas [14]. j> Et ailleurs : « La simple cession 
d'actions, que nous appelons subrogation, a 
bien quelque effet semblable à la vente et à 
la cession et transport , mais non pas tous 
leurs effets... Car le créancier qui aura con- 
tenu la subrogation ne sera pas garant ; la 
rente sera éteinte à *m égard [15]. » 

En effet, ce n'est que par une fiction que 
celui qui est subrogé au créancier est censé 
avoir plutôt acheté de lui la créance que 
l'avoir payée [16]. Aussi Paul dit-il : aquodam 
modo vendidit. » Remarquez, toutefois, que 
si le créancier payé et subrogeant n'était 



[9] L. nulla, C. de solut. Basnage, Hyp. t chap. 15. 
Loyseau, liv. 3, chap. 8, n° 37. D'Olive, liv. 4, chap. 14. 

[10] L. 36, Dig. de fidejustor. Pothier, Pand., t. 3, 
p. 337, n<> 46. 

[11] Cujas, sur cette loi. Pothier, Pand., t. 3, p. 337, 
note c, et 338. 

[12] T. 4, p. 141. 

[13] De uturis, n« 673 et sniv. 

[14] Chap. 2, no 22. 

[151 Chap. 2, no 25. Pothier, Orléans, tit. 90, teet. 5. 

[16] Pothier, id., tit. 10, wet. 4. 
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pas créancier, soit parce qu'il eut déjà été 
payé, soit parce que son titre n'était pas vé- 
ritable , il y aurait lieu à recourir contre 
Lui ; mais ce ne serait pas , à proprement 
parler, par l'action en garantie, ce serait 
plutôt par la condictio indebiti. Car il aurait 
reçu ce qui ne lui était pas dû [1]. 

D'olive [2] examine la question de savoir 
si le créancier qui. a reçu son payement 
comme premier créancier est sujet à garantie, 
lorsque de fait il n'a pas le premier rang. 
11 se prononce.pour l'affirmative, et s'appuie 
d'un arrêt du parlement de Toulouse, du 
15 juillet 1637. 

Je crois cette solution bonne, quand il 
est bien prouvé que c'est uniquement à 
cause de son hypothèque, qu'on croyait la 
première, que le créancier a reçu paye- 
ment de quelqu'un qui ne lui devait rien. 
Mais ce cas ne peut pas favoriser beaucoup 
le système de Toullier. Car il s'agirait ici 
d'erreur, et ce serait Terreur qui ferait an- 
nuler le payement. 

On pourrait même dire que, l'objet du 
traité portant principalement sur le rang , 
le créancier a fait plus que d'agir pour rece- 
voir son payement , qu'il a encore agi dans 
l'intention de vendre et d'acquérir; ce qui 
nous ramènerait à une cession proprement 
dite (supra, n° 349), et donnerait ouverture 
à la garantie. Mais, je le répète, il faudrait 
que cette intention fût claire. En général , 
le créancier n'a pour objet principal que de 
recevoir son payement , et nullement de 
vendre. 

354. 2° La subrogation peut être octroyée 
par le débiteur; comme lorsque, par exem- 
ple, Pierre emprunte de l'argent pour payer 
Jacques, son créancier privilégié, et subroge 
son prêteur à tous les droits de ce dernier. 

Il faut, pour que cette subrogation soit 
valable, que l'acte d'emprunt et la quittance 
soient passés devant notaire; que dans l'acte 
d'emprunt il soit déclaré que la somme a 
été empruntée pour faire le payement ; et 
que dans la quittance, il soit déclaré que le 
payement a été fait des deniers fournis par 
le nouveau créancier (art. 1250 du Gode 
civil). 

Nous avons déjà vu deux exemples de 
celte subrogation [3]. 



[I] Rcnnsson, chap. 3, n* 22. 

121 Liv. t, chap. 2fi. 

[3] Voy. sur l'art. 2103» £ 2 cl 3. 



Loyseau [4] nous apprend qu'il y avait de 
son temps des formaliste* qui ne pouvaient 
se persuader que le débiteur pût subroger à 
la place de l'ancien créancier privilégié, 
celui qui faisait sa condition meilleure. Il 
leur paraissait extraordinaire que l'action 
et le privilège pussent passer d'une personne 
en une autre, sans transport de celui qui en 
est investi. 

Mais Loyseaû répond aux scrupules de 
ces modernes praticiens , d'abord par les lois 
si prier, § à Tttio D. ; qui potior in pignorib., 
1 C., de his oui in prior. cred. loc. succed. 
7, § 6, de rel. eor. Ensuite, il s'appuie de 
l'opinion du prince de nos docteurs français, 
Dumoulin [5], dont voici les termes : « Non 
» requiritur islam cessionemfiericum primo 
» creditore vel eo sciente : sed sufficit fieri 
» cum solo debitore vel eum représentante. 
» Sicque iste seôundus creditor nullam eau- 
» sam habet a primo, sed solum causam ha- 
» bet à debitore. Et tamen succedit in jus 
» .primi , saitem in jus simile et ceque potens, 
» etiam in prajudicium intermediorum cre- 
» ditorum , quibus tamen non dicitur dam- 
» num inferri , sed lucrum non afferri, quia 
» duntaxat novissimus iste loco primi subro- 
» galur, eodem aliquo statu rémanente. 
» Ideo hoc loleratur, licet non interveniat 
» factum primi. Et merito est jure introduc- 
» tum , et moribus conûrmatum , quia cre- 
» ditoribus damnum non infèrt, debîtorihus 
» aulem prodest quo facilius viam inveniant 
» dimittendi acerbiorem creditorem, vel 
» coromodius mutuandi. » On peut voir 
aussi d'Olive, liv. 4, chap. 14. Néanmoins, 
l'autorité du droit romain et des grands ju- 
risconsultes, qui s'en étaient faits les défen- 
seurs, ne put vaincre tout à fait les préjugés, 
et il fallut qu'un édit de 1609 établît que le 
débiteur pouvait subroger sans le concours 
du créancier [6]. 

354 bis. Lorsque la subrogation se fait 

5ar le débiteur, les Romains faisaient une 
istinction entre le cas où il s'agissait d'un 
privilège personnel et celui où il s'agissait 
d'une hypothèque. 

Lorsqu'il s'agissait de subroger à un privi- 
lège, la loi n'exigeait qu'une condition , sa- 
voir, que l'argent eut été donné avec réserve 
qu'il serait payé aux créanciers privilégiés, 



[4] Off., Uv. 3, chap. 8/ 
[S] Dcusuris, n° 276. 
[G] Luyieau, foc. cit. 
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fet qu'en effet les créanciers fussent payés ; 
ou bien que, sans convenir que l'argent se- 
rait donné aux créanciers, il fût prouvé par 
l'événement qu'il leur fût parvenu par les 
mains du débiteur, si modo non -post aliquod 
intervaflum [1]. Je dis que la seconde de ces 
circonstances suffisait sans l'autre [2], quoi- 
que Toullier semble croire qu'elles fussent 
cumulativement obligées. Car le texte de 
ces deux lois, loin d'exiger leur réunion, 
présente l'emploi effectif des deniers prêtés 
comme étant dé nature à acquérir de plein 
droit la subrogation. C'est ainsi, du reste, 
que les ont entendues la glose [3] , Gujas [4], 
et Pothier [o]. 

Au contraire, lorsqu'un tiers étranger 
prêtait au débiteur pour payer un créancier 
hypothécaire, il n'avait la subrogation qu'au- 
tant qu'il la requérait expressément. Vaine- 
ment eût-il prouvé que l'argent était parvenu 
dans les mains du créancier hypothécaire [6], 
ou qu'il n'avait prêté que pour le payer [7]. 
Tout cela était inutile , sans la clause ex- 
presse de subrogation [8]. 

Il n'est pas facile d'expliquer pourquoi 
les Romains avaient établi cette différence 
entre la transmission par subrogation des 
privilèges, et la transmission par subrogation 
des hypothèques. 

Par le Gode civil, la même distinction 
n'existe plus. Soit qu'il s'agisse de privilège, 
soit qu'il s'agisse d'hypothèque, il suffit que 
dans l'acte d'emprunt on stipule la destina- 
tion, et que la quittance donnée par le 
créancier prouve l'emploi. Alors, il y a 
subrogation quand même cette subrogation 
n'aurait pas été expressément stipulée. Car 
elle sort implicitement du concours de la 
destination des fonds prêtés et de l'emploi. 

355. La subrogation de plein droit a lieu, 
d'après l'art. 4251 du Code civil : 

1° Au profit de celui qui, étant lui-même 
créancier, paye un autre créancier, qui lui 
est préférable à raison de ses privilèges ou 
hypothèques. 



[1] L. 24, S 3, Dig. de reb. atict. jud. L. 2, Dig. de 
Cttsionc bonor. Pothier, Pand., t. 3, p. 186, n° 33. 

[2] T. 7, no 158. 
[3] Sur la loi si ventri. 
[4} Observ. t 1. 18, chap. 4. 
[5] T. 3, p. 186, n<> 23. Pand. 
[6] L. 2 , C. de his qui in prier. Pothier, Pand., 1. 1, 
p. 569, no 6. 

[7] L. 3, Dig. quœ res pignori. Pothier, loc. cit. 

[8] L. 1, C. de his qui inprior. L. 3, C. deprivil. fisei. 
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Par le droit romain, le créancier hypo- 
thécaire postérieur, qui payait le créancier 
premier en hypothèque, était subrogé de 
plein droit à celui-ci, parce qu'il était réputé 
n'avoir fait ce payement que pour devenir 
premier et principal créancier [9]. On sait 
que dans les principes du droit romain , il 
n'y avait que le premier créancier qui pût 
faire vendre le gage hypothécaire. Il suivait 
de là que les créanciers postérieurs étaient 
souvent exposés à attendre leur payement , 
et qu'ils dépendaient du premier créancier,, 
appelé potior creditor. Pour remédier à cet 
inconvénient , les lois accordaient le droit 
d'offrir {jus ojferendi), par lequel le créan- 
cier postérieur offrait au premier créancier 
de le payer comptant, et en ce faisant, il 
était subrogé de plein droit en son lieu et 
place. 

En France, il était de règle autrefois, 
comme aujourd'hui, que tous les créanciers 
indistinctement pussent faire vendre le gage 
hypothécaire. C'est sur cette différence du 
droit français et du droit romain que plu- 
sieurs jurisconsultes d'un très-grand poids, 
avaient pensé que le droit d'offrir n'avait 
pas lieu en France , et que si un second 
créancier en payait un premier, il n'en- 
trait pas dans ses droits sans cession ex- 
presse [10]. 

Mais l'opinion la plus commune était que, 
comme dans beaucoup de cas il pouvait être 
utile au créancier postérieur de payer le 
premier créancier, il y avait lieu à mainte- 
nir la subrogation de plein- droit accordée 
par les lois romaines [14 j. 

L'on voit que c'est ce dernier sentiment 
que le Code a fait prévaloir [12], 

356. Mais on demande si sous la législa- 
tion actuelle le droit d'offrir appartient au 
créancier chirographaire ou simplement au 
créancier hypothécaire. 

Dans l'apcienne jurisprudence, il était 
certain que le créancier chirographaire qui 
payait un créancier privilégié ou hypothé- 



Cnjas, Observ., lib. 18, cap. 40. Renusson et autres , ci- 
tés, supra, n° 353. 

[9] Dig. dé his qui in prior. loc. sucecd. Renusson ,. 
chap. 4. 

[10] Loyseau, Off., liv. 3, chap. 8, no 66. 

[11] Favre, deexorib. pragmat., cap. 4, lib. 1. Brodeau 
sur Louet, 1. C. n° 38. Renusson, chap. 4, no 20. Basnage, 
Hyp., chap. 15. 

[12] Voy. infra, t. 3 n<* 752 et suiv., divers exemples 
de Futilité de la subrogation légale dans le cas de con- 
cours de l'hypothèque générale avec l'hypothèque spéciale, 
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caire ne lui était pas subrogé de plein droit ; 
011 considérait le créancier chirographaire 
comme un créancier étranger, qui aurait 
payé sans requérir ou stipuler de subroga- 
tion [1]. 

Grenier pense dans son Traité de» hypo- 
thèque* [2] qu'il doit en être de même sous 
le Code civil. Mais Toullier [5] est d'avis 
que Fart. 1251 du Gode civil s'applique dans 
sa généralité à tout créancier quelconque, 
quand même il ne serait que créancier per- 
sonnel. Il suffit, dit-il, qu'il soit créancier. 

Je crois que cette dernière opinion est la 
meilleure. D'abord , dans l'ancienne juris- 
prudence on pouvait dire avec raison qu'un 
créancier personnel devait être assimilé à un 
étranger. Car il n'avait aucun droit sur les 
biens et il, ne pouvait les faire vendre. S'il 
eût eu un titre authentique, condition né- 
cessaire pour exproprier, il eût eu nécessai- 
rement une hypothèque. Mais aujourd'hui 
on ne peut pas dire d'une manière aussi 
étendue qu'un créancier personnel n'a au- 
cun droit sur les biens; car s'il est porteur 
d'un titre authentique , quoique dépourvu 
d'hypothèque , il peut les faire saisir (arti- 
cle 2213 du Code civil). 

Les biens sont donc son gage, sauf la pré- 
férence des privilèges et hypothèques, et 
ce serait dès lors une grande erreur que 
d'assimiler le créancier personnel à l'étran- 
ger qui paye pour lé débiteur. 

De plus, quels sont les motifs qui ont fait 
maintenir en France le droit d'offrir T On a 
vu que c'étaient des raisons absolument 
étrangères au droit romain. 

Renusson, ch.4, dit que «c'est pour le bien 
9 de la paix, pour éviter les contestations et 
» les frais qui s'augmentent et multiplient 
» par le nombre des créanciers. a Et plus 
loin, « que le créancier paye pour réunir en 
» sa personne le droit de l'ancien créancier 
» qui pourrait le traverser, le troubler, et 
9 faire des frais qui consomment la chose 
» hypothéquée. » 

Basnage, ch. 15, dit aussi « que c'est pour 
9 éviter les frais que pourrait faire le pré- 
9 cèdent créancier et qui absorberaient le 
a prix de la chose. 9 

Ces motifs s'appliquent évidemment au 



[I] Leprestre , cent. 1 , chap. 69, p. 196. Dumoulin , tU 
nntriê, no 176. Corrimis , Enarrat., lib. 8, lit. 9. Pere- 
ihu, PrwUct., idem. Bornage, Hyp., chtp. 15. Domat, 
Uv. 3,0t. i,MCt.6. 



créancier chirographaire, et je pense qu'on 
ne peut, douter que le Code n'ait dérogé à 
l'ancienne jurisprudence* 

357. Renusson, ch. 4, n° 14, pensait que le 
créancier antérieur qui payait le créancier 
postérieur lui était subrogé de plein droit 
pour le payement» « En effet , dit cet au- 
9 teur, il peut arriver qu'un créancier an- 
» térieur, pour ménager le bien du débiteur 
9 commun et éviter la contestation* voudra 
» payer le créancier postérieur, et en ce cas 
9 il est raisonnable que le créancier anté- 
9 rieur ait pareil avantage que le posté- 
9 rieur, c'est-à-dire, qu'il soit pareillement 
9 subrogé, de plein droit, au créancier 
a postérieur, par le payement ; et même par 
a le droit < romain le créancier antérieur 
9 avait jtuo/jertndtpréférablement au créan- 
» cier postérieur; il pouvait avoir intérêt 
» de se conserver la chose hypothéquée , et 
s d'exclure le créancier postérieur en lui 
» payant ce qui lui était dû : et cela doit 
» avoir lieu parmi nous encore à plus forte 
9 raison, parce que, suivant notre usage, 
a tous créanciers hypothécaires ayant droit 
a de poursuivre leur payement , et de faire 
» vendre le bien de leur débiteur, il pour- 
» rait arriver que le bien du créancier étant 
x> de peu de valeur pourrait être consommé 
» en frais par un créancier postérieur qui 
9 le ferait vendre; le créancier antérieur 
a payant le créancier postérieur pour faire 
a cesser la poursuite, et empêcher les frais, 
» il est bien juste que par le payement il 
a soit subrogé de plein droit* 9 

Toullier estime que cette doctrine doit 
encore être suivie. Mais elle me semble for- 
mellement proscrite par le texte même de < 
l'art. 1251, n* 1, qui n'accorde la subroga- 
tion légale qu'au créancier qui paye un 
autre créancier qui lui est préférable* Gre- 
nier [4] est aussi de ce dernier sentiment. 

En effet, la subrogation est de droit 
étroit. Elle ne doit avoir lieu que dans les 
cas exprimée par la loi ou par la conven- 
tion [5]. 

358. 2° La subrogation de plein droit a 
encore lieu au profit de l'acquéreur d'au 
immeuble , qui emploie le prix de son ac- 
quisition au payement des créanciers aux- 



[3] Grenier, Ui, w> 91. 
[3]. Toullier, t. 7, n» UO. 
[I] Grenier, t. 1,*»91. 
[S] Ramm, chap. 5, a* 18* 
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quels cet héritage était hypothéqué ou af- 
fecté par privilège (art. 1251, a S). 

Gela est conforme au droit. romain (1] et à 
l'ancienne jurisprudence française [S]. Il 
but cependant convenir que Pothier, don** 
nant un autre sens aux lois romaines, soutes 
naît que la subrogation n'avait lieu que si 
elle était stipulée , et qu'en avouant que la 
jurisprudence inolinait en France pour la 
Subrogation de plein droit , il l'attribuait à 
des motifs étrangers aux lois romaines [3]. 

Quoi qu'il en soit , le bénéfice principal 
de cette subrogation est que, lorsque l'ac- 
quéreur a ainsi payé , et qu'il est troublé 
dans la suite par des créanciers postérieurs 
•u créancier indemnisé , il peut se défendre 
contre eux , en se prévalant des prérogatives 
du créancier préférable dont il est le su- 
brogé; ou bien que , s'il délaisse l'héritage 
par lui acquis , pour le laisser vendre par 
expropriation forcée» il doit être mis en 
ordre tar le prix , comme subrogé au droit 
du créancier qu'il aurait payé [4]. . 

Il était de toute justice d'accorder cette 
subrogation légale , car l'acquéreur n'ayant 
payé les créanciers privilégiés ou hypothé- 
caires que pour se conserver la possession 
delà chose par lui acquise , il faut que s'il 
vient À quitter cette possession,, il ne soit 
pas frustré de ce qu'il aurait payé , et qu'il 
soit mis en ordre sur le prix de la chose ac- 
quise suivant l'hypothèque dû créancier 
payé [5]. 

359. Renusson examine sur cette espèce 
de subrogation légale , beaucoup de ques- 
tions ardues que je négligerai ici, parce 
qu'elles rentrent plutôt dans la matière des 
obligations. 

Je ne puis cependant m' empêcher de par- 
ler de la difficulté suivante. Lorsqu'un ac- 
quéreur paye un créancier de soi* vendeur, 
h subrogation doit-elle avoir lieu sur tous 
les biens du vendeur qui étaient obligés et' 
affectés par privilège au créancier qui a été 
payé , ou bien la subrogation a-t-elle son 
eflfet limité sur la chose acquise? 

Renusson a traité cette question avec sa* 

Êcité dans son chapitre 5, et il se fonde sur 
ilois 17, Dig. qui potior, et 3 an G. de 



[1] L. 17, D. quijpotior. L. 3, C dfi his qui inprior. loc, 
Cuj« , sur ce titre du Code. 
[S] Looet , 1. C, n<> 38. D'Olfee, chap. U, Ut. 4» Renos- 
n>cbap. S. 

[3] Pothier, Orléans, n» 73. 
[4] Renusson, chap* 3, n° 3. 
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vous défendre contre les créanciers pos- 
rieurs , et de leur être préféré sur 1 im- 



his qui in prior. ioc>, pour décider que la 
subrogation est limitée à la chose acquise. 
Telle était aussi l'opinion universelle [6]. 

Par exemple , je vous vends pour 30,000 
francs la moitié du fonds Sempronien, sur la 
totalité duquel Leduc a un privilège pour 
cause de vente. 

Vous avei l'imprudence dé me payer 
comptant cette somme de 30,000 francs, 
montant du prix de votre acquisition. 

Quelque temps après, je vends à Laboulié 
l'autre moitié du fonds Sempronien pour 
50,000 francs. 

Mais Leduc exerce contre vous l'action 
hypothécaire, et vous lui payes les 30,000 
francs pour conserver la libre possession de 
votre portion du fonds Sempronien. 

Pouvez* vous, en vertu de la subrogation 
légale, exercer le privilège du créancier 
payé sur l'autre portion vendue i Laboulié? 

l'ai dit <jue cela ne se pouvait pas dans 
l'ancienne jurisprudence. Le seul avantage 

Îue pût vous procurer la subrogation était 
e vous " " 
teneurs 
meuble par vous acquis. 

Mais , sous le Gode civil , il semble qu'on 
peut aller plus loin , en vertu du n° 3 de 
l'art 1251 , qui accorde la subrogation à 
celui qui , étant tenu pour d'autres, paye 1a 
dette qu'il avait intérêt à acquitter. 

Or, l'acquéreur qui paye le créancier pri- 
vilégié pour échapper au délaissement, est 
tenu pour le vendeur, il paye pour le ven- 
deur : donc il est subrogé aux droits que le 
créancier payé avait contre ce même ven- 
deur, et l'on se trouve placé hors du cas 
prévu par les lois romaines invoquées par 
Renusson [7]. 

La difficulté a cependant été jugée en 
sens contraire par arrêt de la cour de Bour- 
ges ,du 40 juillet 1829. Mais je crois que 
cette décision ne peut pas faire impression* 
La cour de Bourges ne répond pas à l'argu- 
ment tiré de l'art. 1231 , n* 3. Elle s'est 
laissé influencer par d'anciens principes, 
qui restreignaient la subrogation, tandis que 
la nouvelle législation lui donne une salu- 
taire extension. 



(S] Renusson, chap. 5, n« 3. 

[6] Argou, Droit français, Ht. 4, chap. 5, tit. 2. Po- 
thier, 1. 1, traités, 06ty.,n«tt2l, et cratames d'Orléans, 
tit. 20, p. 73. 

[7] Delvincourt, t. 2, p. 360, note 7. Toallier, t. 7, 
n<> 145, p. 186, ntle S, p. 188. Grenier, ffjp., t. M 4M. 
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I/iromeuble étant vendu par saisie réelle, 
ne produit qu'une somme de 40,000 francs, 

Pierre et Sempronius devront-ils concou- 
rir, et faire une perte proportionnelle? ou 
bien l'un doit-il l'emporter sur l'autre? 

En se reportant aux principes , on aper- 
çoit clairement que la concurrence est im» 
possible. 

Pierre a vendu à Sempronius une créance 
de 35,000 francs; il doit, par conséquent, 
l'en faire jouir, et dès lors il est manifeste 
qu'il doit lui céder la préférence. C'est aussi 
l'opinion de Ùrenier (t. 1, n° 93). 

On objectera peut-être que , dans la ces- 
sion faite purement et simplement, le ce* 
dant n'est tenu que de la garantie de droit, 
c'est-à-dire de l'existence de la créance, et 
nullement de l'insolvabilité (4693 du Gode 
civil) ; que dès lors, ne devant pas garantir 
au cessionnaire qu'il sera payé de la totalité 
de son dû, il n'y a pas de raison pour que 
ce dernier lui soit préféré. 

Mais je répondrai qu'il serait tout à fait 
contraire à la bonne foi que le vendeur de la 
portion de créance cédée , après en avoir 
touché le prit , vint , par son propre fait, 
empêcher son cessionnaire de recouvrer la 
somme déboursée. 

368. Je passe au créancier qui a <6té indi- 
qué ou délégué pour recevoir le prix d'une 
vente. 

La simple indication de payement, c'est- 
à-dire, celle qui n'est pas devenue une ces- 
sion par l'acceptation du créancier indiqué, 
n'est pas un acte d'aliénation, ainsi que je 
l'ai dit plus haut, n° 344. 

Ainsi le créancier indiqué ne peut pren- 
dre, en son nom, inscription contre l'acqué- 
reur, ou bien faire transcrire la vente, lors- 
que ces mesures conservatoires n'ont pas été 
prises par le vendeur. 

Car tous ces actes seraient nuls, comme 
faits à non domino. 

C'est ce qu'a jugé la cour de cassation par 
un arrêt du 22 février 1810, sur le fonde- 
ment que l'indication d'une personne' pour 
recevoir payement ne forme pas uri titre de 
créance au profit de cette personne, tant qu'elle 
n'a pas été acceptée par elle. 

Il a même été décidé par cet arrêt , que 
l'inscription de l'hypothèque (je dis la même 



[I] Hyp., t. 1, no 89. 
[S] Hyp., t. 2, no 388. 

[3] Opinion eonforme de Tonllier., t. 7, n<» 387 et 
«ni y., et d'un arrêt de Metz du 24 nov. 1820. 



chose de la transcription) ne peut pas va- 
loir comme acceptation ; car Tinscriptioa 
n'est qu'une mesure conservatoire du titre, 
et ne peut, par conséquent ,*ni le précéder, 
ni le suppléer, ni le former. D'ailleurs die 
ne saurait constituer un lien de droit. Le 
débiteur qui a fait l'indication peut la révo- 
quer, et rendre, par conséquent, l'inscription 
inutile. 

Cet arrêt est fondé sur des principes si 
clairs , qu'on ne peut concevoir continent 
Grenier a pu y voir des difficultés [4]. Ce- 
pendant je dois dire que cet auteur a re- 
noncé plus tard [8] à ses doutes [3], 

369. Mais" du moins le créancier désigne' 
pour recevoir le payement peut-il se préva- 
loir de l'inscription prise par le vendeur, ou 
de l'inscription d'office prise pour le même 
vendeur? 

Pour résoudre celte question » il faut dis* 
tinguer deux cas qui peuvent se présenter. 

Ou les créanciers indiqués se prévalent de 
l'inscription prise par le vendeur pour pré- 
tendre une préférence sur les créanciers de 
l'acquéreur, et ils y sont fondés, parce qu'ils 
sont les mandataires du vendeur, et qu'ils 
ont qualité pour exercer ses droits ; 

Ou bien les créanciers indiqués se préva- 
lent de l'inscription du vendeur pour pré- 
tendre une préférence sur d'autres créan- 
ciers du vendeur, et leur prétention doit 
être rejetée; car entre créanciers qui repré- 
sentent le débiteur dans un droit qu'il n'a 
pas aliéné, la préférence ne se règle .que-par 
les droits personnels à chacun de ses créan- 
ciers fie droit de leur auteur ne peut servir 
à quelques-un» au préjudice des autres. 

Cette distinction , qui n'a été faite ni par 
Merlin [4], ni par Grenier (t. 2 , n° 388), est 
cependant nécessaire; c'est faute d'y avoir 
fait attention que ces deux auteurs se sont 
laissé entraîner dans des doctrines inexac- 
tes, à mon avis, dans leur généralité. 

Merlin (v° Inscript.) , qui professe ouvert 
tement que dans aucun cas les créanciers 
délégués ne peuvent se servir de l'inscrip» 
tion du vendeur, pas même contre les créan- 
ciers de l'acquéreur, cite un arrêt de la cour 
de Bruxelles du 14 janvier 1817, rendu dans 
l'espèce suivante. 

Mainy vend au sieur Debontridder trois 



[4] Répcrt.,v° Hyp. ,secl. 2,$*, art. i3,ctWn*en/W 
hyp., p, 474, n* 10. 
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maisons» et le charge de payer, à son acquit, 
une rente de 83 francs 44 cent, qu'il doit 
au sieur Drombise. — Transcription au bu- 
reau des hypothèques. Le conservateur 
prend une inscription d'office pour la rente, 
en faveur du vendeur et du créancier, 

Plus tard les trois maisons vendues à De* 
bontridder sont vendues par expropriation 
forcée; Droîbbise prétend exercer le privi- 
lège assuré au vendeur ; mais cette priorité 
lui est contestée par un sieur Thiriar, créan- 
cier hypothécaire de Debontridder, et dont 
le titre n'avait été inscrit que postérieure- 
ment à la transcription de la vente faite par 
Ifainy à Debontridder. 

Sur ce débat , la cour de Bruxelles or- 
donne que Thiriar sera colloque avant le 
sieur Drombise. «Attendu, dit- elle, que 
» l'appelant n'ayant ni vendu l'immeuble 
m dont il s'agit, ni fourni les deniers qui au- 
» raient été destinés à en faire l'acquisition, 
» n'est pas dans le cas de pouvoir réclamer 
» le privilège que l'art, 2103 , $§ 1 et 3 du 
» Code civil, a établi en faveur des ven- 
» deurs et prêteurs, et que l'art. 2408 du 
» même Gode leur conserve au moyen des 
» devoirs qu'il leur prescrit ; 

» Que ces lois sont d'autant moins appli- 
» cables que les privilèges, en tant qu'ils 
» s'écartent du droit commun , sont d'une 
» interprétation très-étroite. j> < 

On voit que cet arrêt juge positivement 
que l'inscription prise par le vendeur ne 
peut servir au créancier indiqué, contre 
un créancier hypothécaire de l'acquéreur» 
Merlin le cite comme autorité; il l'approuvé 
comme servant à corroborer son principe 
général , que les créanciers indiqués ne doi- 
vent pas jouir de .l'effet de l'inscription d'of- 
fice prise pour le vendeur. 

Mais cet arrêt doit-il être suivi? je ne 
puis le croire, et je persiste à penser que je 
ne dois pas ine départir de ma distinction. 

Il est certain , en droit, que le créancier 
.délégué est un véritable mandataire, chargé 
par celui qui a fait l'indication de recouvrer 
la créance. Or, le mandataire représente le 
mandant, et exerce toutes ses actions. Dès 
lors, puisque Drombise prétendait exercer le 
privilège assuré au vendeur (ce sont les pa- 
roles de Merlin), puisqu'il se prévalait du 
droit de son mandant, il n'y avait aucun 
moyen légal de le repousser. On ne pouvait 
jias plus l'exclure que Mainy, dont il se pré- 
sentait pour occuper la place ; et en 1 ad- 
mettant on ne causait aucun préjudice à 



Thiriar, puisque ce dernier, n'étant que le 
créancier hypothécaire de l'acquéreur De- 
bonlrjdder, devait nécessairement céder le 
pas au privilège du vendeur. 

D'ailleurs n'est-il pas de principe que les 
créanciers peuvent exercer tous les droits de 
leur débiteur. 

L'inscription prise pour le vendeur de- 
vait donc profiter au créancier délégué. 

On opposerait à torique l'inscription avait 
été prise en faveur du vendeur et du créan- 
cier, et qu'à cause décela elle était vicieuse; 
je réponds par l'adage vulgaire , utile non 
vitiatur per inutile. Que veut dire ensuite la 
cour de Bruxelles, en citant le principe que 
les privilèges sont de droit étroit, et qu'il 
ne faut pas les étendre? il ne s'agit pas ici 
de faire passer un privilège d'une personne 
à une autre personne qui lui est étrangère; 
il s'agit seulement de savoir si un manda- 
taire peut se faire payer pour le compte de 
son mandant. 

Ainsi l'arrêt de la cour de Bruxelles doit 
être rejeté. Il faut conclure sans hésiter Que 
le créancier indiqué peut jouir du bénéfice 
de l'inscription régulière prise pour le ven- 
deur, et qu'il peut l'opposer aux créanciers 
de l'acquéreur. 

. Je passe a la seconde branche de ma dis- 
tinction. 

J'ai dit ci-dessus que les créanciers indi- 
qués par le vendeur ne peuvent tirer aucun 
avantage de l'inscription de celui-ci pour 
prétendre préférence sur ses autres créan- 
ciers. 

Cette proposition est appuyée de différents 
arrêts qui la mettent au-dessus de toute con- 
troverse. 

Isabelle, créancière d'une rente viagère, 
prend, le 20 avril 1799, une inscription sur 
les biens du sieur Scelles, son débiteur. 

Le 28 février 1809, Scelles vend au sieur 
Laurent l'immeuble hypothéqué, et il le 
charge de payer la rente à la dame Isabelle. 
Le 21 mars transcription du contrat et in* 
scription d'office. 

La dame Isabelle laisse périmer son in- 
scription. Lors de la distribution du prix, la 
dame Isabelle prétendit se faire colloquer à 
la date de son ancienne inscription quoique 
éteinte et périmée , parce que , disait-elle , 
l'inscription d'office équivalait à un renou- 
vellement d'inscription de sa part. 

Le sieur Guersant, autre créancier du 
sieur Scelles, et dont l'inscription subsistait 
encore, s'opposa a cette prétention, et son 
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système fut admis par la cour de Caen, le 
i2 février 1812. 

Je crois qu'il devait l'être. La dame Isa- 
belle et le sieur Guersant étaient tous deux 
créancieurs du sieur Scelles , lequel n'avait 
pas aliéné son privilège au profil de la dame 
Isabelle, puisqu'il ne paraît pas que la délé- 

Sation eût été acceptée , donc leurs droits 
evaient être réglés par leurs inscriptions; 
mais la dame Isabelle avait laissé périmer la 
sienne ; elle nepouyait donc prétendre avan- 
tage sur Guersant , dont l'inscription était 
intacte: 

La délégation faite à son profit et suivie 
d'une inscription d'office n'avait pu changer 
cet état de choses , car l'inscription d'office 
ne pouvait profiter qu'au vendeur ou à ses 
représentants. Or, Guersant et Isabelle re- 
présentaient tous deux le vendeur Scelles, 
leur débiteur commun; dès lors, pour fixer 
leur rang, il fallait toujours en revenir aux 
inscriptions, et reconnaître que l'inscription 
d'Isabelle étant périmée, devait céder le pas 
à Guersant. Il est même certain que quand 
même le vendeur eût voulu intervertir les 
rangs, cela n'était pas en son pouvoir. 

La décision de la cour de Caen est con- 
forme à deux arrêts de la cour de cassation. 

La première est du 15 frimaire an 42 , en 
voici l'espèce : 

Le sieur Demarez vend une maison à la 
demoiselle Guerre , et en délègue le prix à 
quelques créanciers. 

Transcription du contrat au bureau des 
hypothèques et inscription d'office. 

Les créanciers délégués prétendirent que 
pa,r cette inscription ils devaient avoir pré- 
férence sur le sieur Marc Élie, autre créan- 
cier de Demarez vendeur. 

Marc Élie répondit à cette prétention, en 
disant que l'inscription d'office conservait la 
préférence au vendeur et à ses ayants cause 
sur l'acquéreur; mais qu'elle ne- réglait pas 
la préférence des créanciers du vendeur en- ' 
tre eux. 

Ce système fut successivement admis par 
la cour de Nancy et par la cour de cassation, 
et il fut décidé que les créanciers délégués ne 
pouvaient avoir aucune préférence au prix 
de vente. 

Le second arrêt est du 22 avril 4807. Il 



[1] Merlin dit qu'ils étaient chirographaires ; Dalloz, 
qu'ils avaient inscription hypothécaire ! En général , on 
ne saurait mettre trop de précision et d'exactitude dans 



a été rendu dans des -circonstances toute* 
semblables. Des créanciers indiqués soute- 
naient que l'inscription d'office prise pour le 
vendeur devait leur assurer la préférence 
sur les créanciers chirographaires [1] de ce 
même vendeur, et leur prétention fut reje- 
tée comme elle devait l'être; car tant que 
le débiteur est resté propriétaire de son 
privilège, et qu'il ne l'a pas aliéné (on sait 
que la simple indication de payement n'em- 
pêche pas le délégant de rester proprié- 
taire) , ses créanciers qui le représentent 
tous dans ce droit non aliéné , ne peuvent 
réclamer avantage les uns sur les autres, 
lorsqu'ils n'ont pas, d'autre part, une cause 
de préférence. 

370. J'ai parlé jusqu'ici des cas où les 
choses sont restées dans les termes d'une 
simple indication de payement. 

Mais il en serait autrement si l'indication 
de payement avait été acceptée par le créan- 
cier indiqué ; car cette acceptation transfor» 
merait l'indication de payement en cession, 
et produirait entre le créancier indiqué et 
son débiteur un lien de droit qui opérerait 
une véritable vente (supra, n° 344). 

Ainsi, le créancier indiqué pourrait pren- 
dre inscription en son nom. Ainsi , le con- 
servateur devrait prendre aussi en son nom 
l'inscription d'office. Ainsi encore, il pour- 
rait exercer en son nom tous les droits atta- 
chés à l'inscription prise par son débiteur. 
Tout cela ressort des termes de notre article. 

374. Dica-t-on, comme le fait Merlin, 
que d'après l'art. 2108, le conservateur ne 
peut prendre inscription d'office au profit 
des cessionnaires et ayants cause du ven- 
deur; que cet article est limitatif, d'autant 
plus qu'en le rapprochant de Fart. 29 de la 
loi du 44 brumaire an 7, on voit que ce der- 
nier article décidait que là transcription 
conservait le privilège tant pour le vendeur 
que pour ses ayants cause; mais que le Gode 
civil n'ayant plus parlé dés ayants cause, on 
doit les exclure? 

Mais toutee raisonnement roule sur une 
pure équivoque. 

En droit, le cessionnaire représente le 
cédant, et notre article dit positivement que 
les cessionnaires des diverses créances privilé- 
giées exercent les mêmes droits que les cédants 



l'exposé des faits , et c'est ce que Ton ne trouve pas tou- 
jours dans les recueils d'arrêts. 
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en leur lieu et place ; donc te délégué peut 
se prévaloir de l'inscription prise par le cé- 
dant, ou, ce qui est la même chose, le con- 
servateur doit prendre inscription d'office 
au nom de l'un ou de l'autre, Les circu- 
laires de la régie lui en font un devoir. 

372. Mais il n'est pas aussi facile de déci- 
der si le créancier délégué, qui a accepté 
l'indication de payement , peut se prévaloir 
de l'inscription de son débiteur, pour pré- 
tendre préférence sur les autres créanciers 
de ce même débiteur. 

Cependant, en distinguant les cas, on ar- 
rive à des résultats clairs et précis. 

Lorsque les créanciers sur lesquels le dé- 
légué prétend préférence sont chirogra- 
phaires, cette préférence doit lui être accor- 
dée. Car le débiteur commun était maître 
de faire des aliénations, sans que les chiro- 
graphaires pussent s'en plaindre, puisque 
leurs titres ne leur donnent aucune suite sur 
la chose. Or, c'est ce qu'il a fait en cédant 
en quelque sorte au créancier délégué le 
prix de la chose vendue, et le privilège assis 
sur cette chose. Ce privilège est dès lors 
sorti du- domaine du débiteur. Ses créan- 
ciers chirographaires ne peuvent plus s'en 
prévaloir, il appartient tout entier et exclu- 
sivement au cessionnaire , c'est-à-dire au 
créancier délégué (supra, n° 4). 

373. Lorsque les créanciers sur lesquels 
le délégué prétend la préférence sont hypo- 
thécaires, c'est-à-dire lorsqu'ils ont une hy- 
pothèque antérieure à la vente faite par le 
débiteur, il faut voir si cette hypothèque a 
été inscrite avant ou après la vente. 

Si elle a été inscrite avant la vente, le 
délégué né peut prétendre droit sur la chose 
vendue qu'après les créanciers inscrits du 
vendeur. \ 

En effet, le cédant n'a pu céder à son 
cessionnaire plus de droits qu'il n'en avait 
lui-même. Or, le cédant ne pouvait rien 
prendre sur. le prix qu'après que ses créan- 
ciers hypothécaires étaient payés. Donc, 
son cessionnaire doit se soumettre à là mêmtf 
condition. 

On voit tout de suite la différence qui 
existe entre les créanciers chirographaires 
et les créanciers hypothécaires. 

Les créanciers hypothécaires ont un droit 
spécial sur la chose, et pour l'exercer, ils 
n'ont pas besoin de se prévaloir du droit de 
leur débiteur. Car ils agissent par l'action 
hypothécaire, de leur chef. 

Au contraire , les créanciers chirogra- 



phaires ne pourraient se servir du privilège 
de leur débiteur qu'en exerçant ses droits. 
Car, de leur chef , ils n'ont pas le droit de 
suite, il est de principe que les créanciers 
chirographaires ne peuvent exercer que les 
droits que leur débiteur n'a pas aliénés sans 
fraudé. Et comme le débiteur a aliéné son 
privilège , nul doute que le cessionnaire en 
faveur de qui l'aliénation est faite ne soit 
préférable aux chirographaires. 

374. Si les créanciers hypothécaires n'ont 
pas pris d'inscription avant la vente de l'im- 
meuble hypothéqué et la cession faite au 
créancier délégué, il y a plusieurs difficul- 
tés à examiner; pour y parvenir, il faut 
s'appuyer du secours de quelques exemples 
afin de rendre les choses plus sensibles. 

Par exemple, Pierre est débiteur de 
50,000 fr, envers Titius, lequel s'est fait 
consentir hypothèque sur le fonds Corné- 
lien. Mais il oublie de prendre inscrip- 
tion. 

Pierre vend à Jacques le fonds Cornélien, 
et délègue le prix à Sempronius, qui lui a 
prêté de l'argent par billet , et qui déclare 
par acte authentique accepter la délégation. 
Le contrat- est transcrit sur-le-champ, et 
une inscription d'office est prise en faveur 
de Sempronius. 

Titius ne prend inscription que dans la 
quinzaine pouf son hypothèque. On procède 
à une distribution du prix , et Sempronius 
prétend à la préférence sur Titius. 

Titius pourra-t-il combattre cette préten- 
tion en disant que le privilège, en se trou- 
vant transféré à Sempronius, ne doit pas lui 
être plus nuisible que s'il fût resté entre les 
mains de Pierre î 

. Cette question n'est pas sans difficultés, 
Sempronius pourra faire valoir en sa faveur, 
des raisons. empruntées à la bonne foi et à 
la publicité du régime hypothécaire. Ces 
raisons ne sont pas dépourvues de force. 

Le cessionnaire qui achète le privilège 
du vendeur, et qui ne trouve pas d'inscrip- 
tion prise sur l'immeuble, vendu , se croit 
sûr de la préférence; il ne contracte qu'à 
* raison de cette préférence -qu'il a vue lui 
être acquise. C'est tant pis pour le créancier 
qui n'a pas veillé à .ses droits, et qui a laissé 
son hypothèque imparfaite et sans efficacité : 
les tiers ne doivent pas souffrir de sa négli- 
gence. 

Or, Sempronius est un véritable cession- 
naire. On l'a établi (n° 344) avec l'autorité 
de Loyseau, de Toullier et des lois romaines. 
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Tilius ne peut donc venir le troubler par 
son inscription tardive. 

Sempronlus, sachant que le fonds Corné- 
lien allait être vendu , pouvait évidemment 
prendre jugement contre Pierre , et puis se 
faire inscrire chez le conservateur. Nul 
doute qu'alors il n'eût eu la préférence sur 
Titius, créancier inscrit postérieurement. 
Il n'a pas pris cette voie de rigueur, parce 
que la négligence de Titius lui a laissé croire 
que la cession du privilège produirait pour 
lui des résultats aussi avantageux. Serait-il 
juste que Titius vint après coup lui enlever 
sa position? De plus, on ne peut contester 
qu'en Vendant l'immeuble, Pierre n'eût pu 
y asseoir une hypothèque au profit de Sem- 
pronius ; et si Sempronlus eût pris de suite 
inscription , il serait certainement préféra- 
ble à Titius. Eh bien! il a fait quelque 
chose d'à peu près semblable ; il a fait pas- 
ser à Sempronlus son privilège, c'est-à-dire 
un droit qui saisit la chose comme l'hypo- 
thèque , et qui de plus a des prérogatives 
plus étendues. Les résultats doivent donc 
être au moins les mêmes. 

Mais quelque spécieuses que soient ces 
raisons , il y en a d'autres qui doivent as- 
surer la préférence au créancier hypothé- 
caire. 

Le cédant n'a pu transmettre que les droits 
qu'il avait lui-même ; et , comme le dit no* 
tre article, le cessionnaire ne peut exercer 
que les mêmes droits que le cédant. 

Or, le cédant avait déjà aliéné en faveur 
de Titius un droit de préférence sur le prix 
de l'immeuble Cornélien ; car toute conces- 
sion d'hypothèque emporte avec elle un 
droit de préférence sur les deniers que pro- 
curera la vente; il est bien certain que si 
quelqu'un doit être primé sur le prix de 
l'immeuble , c'est celui qui a donné l'hypo- 
thèque sur cet immeuble. 

Pierre avait donc promis à Titius que ce 
dernier aurait sur le prix un droit préféra- 
ble au sien. 

Il suit de là que Tilius n'avait pas à redou- 
ter le privilège de Pierre; ee n'était pas 
pour s'en garantir qu'il avait des précautions 
à prendre. C'était contre les autres créan- 
ciers de Pierre, ou contre les créanciers du 
nouvel acquéreur, mais jamais pour te. met* 
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[\] Si l'immeuble vendu provenait d'qn partage, il fau- 
drait (aire attention aux soixante jours accordés au oo- 
partageam pour alnserire. Ce n'est qu'au boni de ee 



tre à l'abri de la concurrence de son propre 
débiteur. 

Ceci posé, qu'est-ce que Sempronlus T 
C'est le représentant de Pierre; il a pris sa 
place $ il est son successeur : il ne peut donc 
avoir plus de droits que lui, et u ne peut 
pas plus inquiéter Titius que Pierre n'aurait 
pu l'inquiéter. 

Sempronius , dans toute son argumenta- 
tion , a beaucoup plus parlé de ce qu'il au- 
rait pu faire que de ce cju'ii a fait. Sans 
doute, s'il eût préféré avoir hypothèque et 
qu'il l'eût fait inscrire avant celle de> Titius, 
il aurait eu la préférence. Entre créancière, 
le rang d'hypothèque se règle par l'inscrip- 
tion. Mais ici il ne s'agit pas de rang gnprt 
créancier* i il s'agit du rang entre Tiliui 
créancier et Pierre son .débiteur, dont Sem- 
pronius exerce les droits. Car' Sempronius 
ne doit pas s'y méprendre. Le privilège dont 
il s'appuie n'est pas le sien, en ce sens qu'il 
n'est pas vendeur. C'est le privilège de 
Pierre qu'il veut exercer. 

Il en aurait été autrement s'il eût pris 
hypothèque. Cette hypothèque eût été vrai- 
ment sienne, puisqu'elle aurait été l'accès* 
soire de sa créance. Mais le privilège est-il 
l'accessoire de ee que Pierre lui doit? Il faut 
toujours en revenir là. Il ne fait qu'exercer 
un droit attaché à un créance de Pierre , et 
que ce dernier lui a cédé. ' 

Sempronius parle de sa bonne foi et de 
l'erreur où il a été jeté par un défaut d'in- 
soription de la part de Titius. Mais il y avait 
un inoyen bien simple de savoir si Pierre 
n'avait pas de créanciers ayant droit de pré* 
férence sur l'immeuble ; c'était d'attendre la 
quinzaine de la transcription , et de ne trai* 
ter que si des inscriptions ne se présentaient 
pas dans ce délai [1]/ 

Je suppose maintenant que dans l'espèce 
posée tout à l'heure, Sempronius ait accepté 
la délégation par acte authentique, mais 
que la transcription et l'inscription d'office 
ne s'effectuent que longtemps atanï la 
vente, et aussi après que Titius se sera fait 
inscrire. (Je suppose toujours que l'inscrip- 
tion de Titrùs est postérieure à. la déléga- 
tion.) 

Sempronius sera encore moins heureux, 
puisqu'il y aura cette circonstance , que Ti- 
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temps , écoulé sans inscription , jfu'on .serait sur que le 
privilège du 'vendeur ne serait pas paralysé par «d«i de 
son eopartagetnt dent U était débiteur pour reteor da lot. 
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tins a prit inscription tan» retard, et que 
Ton aperçoit dans qetta espèce avec bien 
plu* d'évidence combien il serait choquant 
qu'un tel commerce sur le privilège fût nui* 
uble aux créancier» de bonne foi» 

576. Lorsque la délégation contient une 
novation , le créancier délégué perd toute 
espèce de droits aux hypothèques et aux 
privilèges préexistants. Ainsi , il n'a rien à 
réclamer du chef du délégant. 

Mail si , par une clause expresse, les pri- 
vilèges et hypothèques sont réservés, il faut 
appliquer ici tout ce que j'ai dit de la ces* . 
sion. 

577, Voyons pour la subrogation. 
Lorsque la subrogation est accordée par 

le créancier payé, le subrogé peut être assi- 
milé à un cessionnaire pour les mesures né* 
eessaires à la conservation du privilège qui 
lui est transmis. 

Ainsi , il faut décider que le subrogé pro- 
fite de' l'effet de l'inscription prise par le 
subrogeant, et que la loi ne le soumet à au- 
cune obligation pour jouir de ce bénéfice. 
Néanmoins, dit Toullier, la prudence exige 
que le subrogé fasse dans tous les cas renou- 
veler l'inscription en son nom , pour préve- 
nir la mauvaise foi du créancier, qui, de 
connivence avec les autres créanciers pos- 
térieurs, pourrait consentir à la radiation 
de son inscription. Il cite un exemple tiré 
d'un arrêt de Paris, du 29 août 1811 [<]. 

Il peut aussi faire signifier ou remettre au 
conservateur la quittance du créancier con- 
tenant subrogation. Le conservateur en fait 
mention en marge de l'ancienne inscription ; 
et à compter de ce moment, la radiation ne 
peut avoir, lieu que du consentement du 
Wbrogé [2]. 

Si le privilège n'est pas inscrit lors de la 
subrogation, le subrogé peut prendre in- 
scription, comme l'aurait pu le subrogeant 
lui-même. 

Bien plus, si le subrogeait prend inscrip- 
tion en son nom, il lui suffit d'annoncer 
qu'il est subrogé aux droits du créancier ; 
mais, par les raisons ci-dessus, n° 364, et 
• qui trouvent ici leur application , il n'y a 
rien qui l'oblige à inscrire l'acte de subro- 
gation. Il suffit qu'il précise l'acte d'où dé- 



[1] Toullier, t. 7, n* 168. Grenier,. t. i} n© 92, et t. 2, 
••3*2. Supra, n«565. 

P] Battur, t. 2, p. 65, 

[3] Dumoulin, dû usàrû, qximtt. 89, n° 670. Rnilffon, 
«»p. 15. Pothier, Orléans, tit. 20, no 87. 



coule le privilège qui lui est transporté. 

378. Si le créancier a reçu , en différents 
temps, différentes portions de sa créance, 
de plusieurs personnes qu'il a subrogées dans 
ses droits pour les portions qu'il a reçues 
d'elles , et s'il reste encore créancier d'une 
partie, il doit leur être préféré. En effet, il 
est de principe que la subrogation ne peut 
jamais être opposée au créancier subrogeant, 
ni lui préjudicier. Ce point de jurisprudence 
était constant avant le Code civil où Ton te- 
nait pour maxime ; « Nemo vldetur eessme 
contra te [3].» 

Le Code civil l'a consacré par l'art. 1252 
du titre des obligations [4] . 

Il est donc inutile d'entrer ici dans des 
développements de principes qui seraient 
hors de mon sujet. Je reûvoie , au surplus, 
à ce que j'ai dit supra, n° 833. On verra 
aufcsi, n° 234, ce qui doit avoir lieu pour 
fixer le rang des prêteurs de fonds qui ont 
payé avec subrogation les créanciers du 
vendeur, et qui se trouvent en concurrence 
avec des créanciers de ce même vendeur 
non payé. 

379. Quant aux créanciers subrogés entre 
eux, il est non moins certain qu'ils .doivent 
venir par concurrence, et sans aucun égard 
à la date des subrogations. En effet, ils ont 
tous la même cause. Tous ont payé pour 
éteindre la dette ; leurs droits doivent être 
égaux [3]. 

Cependant il peut se présenter une ques- 
tion oui n'est pas sans difficulté. 

J'ai dit que le créancier était préférable ' 
à ses subrogés pour ce qui lui reste dû* On 
demande donc si celui qui lui a payé un re- 
liquat , et qui lui est subrogé, peut exercer 
la préférence qu'il était en droit de récla- . 
mer contre les autres subrogés. 

. Renusson examine cette difficulté [6] et s 
décide que le créancier qui ne fait que re- 
cevoir son payement , et qui touche les de- . 
nier* pour le compte du débiteur qui te libère, '■ 
ne peut pas subroger dans ce droit d'exclu- 
sion et de préférence dont il vient d'être 
question. Car, diuil, encore que le créan- 
cier qui reçoit le payement de son dû, con- 
tente la subrogation en ses droits, au profit 
de ceux qui ont fourni leurs deniers au dé- 



Ci] Toullier, t. 7, n<» 169 et sniv. 

[5] Pothier, Orléans, tit. 20, n» 87. /*/**,«• 608. 

[6] Chap. 16, n» 15. 
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biteur, la subrogation De vient pas en ce 
cas du créancier qui est contraint, malgré 
qu'il en ait, de recevoir ce qui lui est dû; 
elle vient plutôt du débiteur qui ne peut 
pas faire préjudice à ceux qui lui auraient 
prêté leurs deniers pour faire les premiers 
payements. Toullier est aussi de ce senti- 
ment [1], et dit que c'est celui de Duparc- 
Poullain. 

Mais Renusson [2] pense que , lorsque le 
créancier fait autre chose que recevoir son 
payement , lorsqu'il agit pour son utilité 
particulière , et qu'il transporte ses droits 
venditionis causa, il peut céder son droit de 
préférence et d'exclusion. Car, quoi qu'en 
dise Toullier, ce droit n'est pas personnel ; 
il est susceptible d'aliénation. Il peut être 
vendu ^ et si le créancier ne peut y subro- 

5er, ce n'est pas à raison de la personnalité 
u droit, mais à raison des différences exis- 
tantes entre la subrogation et la cession. 

380. Je m'occupe maintenant du cas où 
la subrogation est accorde'e par le débiteur. 

Les moyens de conserver le privilège 
transmis sont indiqués dans les art. 2108 et 
2110 ci-dessus. 

La transcription seule du contrat de vente 
vaut inscription pour le prêteur de deniers. 
Ainsi il n'est nullement nécessaire de faire 
mention des actes d'où découle la subro- 
gation. 

Le prêteur lui-même peut procurer cette 
inscription : il lui suffit de faire trans- 
crire le contrat de vente*. Mais il faut faire 
attention si le contrat porte subrogation en 
faveur du prêteur de deniers pour achat de 
la chose, ou si la subrogation a été consentie 
par des actes subséquents. 

Au premier cas, le conservateur est obligé 
de prendre inscription d'office en faveur du 
prêteur, et le prêteur ligure en nom sur le 
registre des inscriptions. 

Au second cas, le conservateur ne peut 
prendre inscription en faveur du prêteur, 
puisque le prêt et la subrogation lui sont 
également inconnus. Mais le privilège du 
préteur n'en est. pas moins conservé ; car il 
lui suffit qu'il y ait inscription en faveur du 
vendeur. Cette inscription lui profite (supra, 
n«289). 



Il faut remarquer cependant que souvent 
il peut être désavantageux pour le prêteur 
de deniers, de ne. pas figurer en nom per- 
sonnel sur le registre des inscriptions. Car il 
se trouve privé des avertissements et som- 
mations qui sont ordonnés par la loi, lors- 
qu'il s'agit de procéder à la purgation des 
privilèges. U pourrait aussi arriver que le 
vendeur donnât une mainlevée frauduleuse 
de ses inscriptions (supra, n° 377). 

Aussi la prudence exige-t-elle qu'il prenne 
en son nom une inscription , en vertu des 
actes constatant la destination et l'emploi 
- des deniers.' 

A l'égard de ceux qui ont prêté des de- 
niers pour le payement des ouvriers privi- 
légiés, ils conservent leur privilège par h 
double inscription du procès -verbal qui 
constaté l'état des lieux et du procès-verbal 
de réception (supra, 319). Les réflexions que 
j'ai faites sur les prêteurs de deniers pour 
achat de la chose sont absolument applica- 
bles ici. 

381 . Tous les prêteurs concourent entre 
eux, quelle que soit la date de leur contrat 
a Si duorum pupillorum nummis res fuerit 
» comparata, ambo in pignus concurrent 
» pro his portionibus qu» in pretium rei 
» fuerint expensae [3]. » 

lie dernier prêteur ne pourrait en aucune 
manière se prétendre subrogé au droit de 

S référence qu'a le créancier pour le reste 
e son dû. Car aussitôt que ce, créancier a 
été payé, sa préférence s'est anéantie par le 
payement. Sotutione tolliliir pmnis ôbligdtio. 
Il n'a pas été au pouvoir de l'acheteur, 
quand il l'aurait voulu , de faire revivre un 
droit éteint » une exclusion injuste en tout 
autre qu'en la personne du vendeur. Encore 
moins le débiteur a-t-il pu transmettre tin 
droit contraire à celui qù il avait donné aux 
premiers subrogés ; c'eût été trahir la pro- 
messe qu'il leur avait faite de leur transférer 
les droits du vendeur. Ainsi jugé par arrêt 
du parlement de Paris du 47 juillet 1694 [4]. 

382. Tout ce que je viens de dire pour te 
cas de subrogation conventionnelle accor- 
dée par le créancier s'applique aussi à la 
conservation dés privilèges transmis par la 
voie de la subrogation légale. 



[4] Touiller, t. 7, n<> 170. 
[2]Chap. 46, n«6et45. 

[3] L. 7, Dig. qui polior inpignor. Brodeaii sur. Paris, 
art. 95, n° 9, et sur Louet, lettre D , u° 63, $ 8. Renus- 



son, chap. 16. Loyseau, 0/f. f liv. 3, chap. 8, n° 94. 
Râper t., \o Subrog. Toullier, foc. supra cit. 
[4] Renusson,, ehap. 16, et addition. . 
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, ■ ARTICLE 211 3. 

Toutes créances privilégiées soumises à la formalité de l'inscription , à regard 
desquelles les conditions ci-dessus prescrites pour conserver le privilège n'ont pas 
été accomplies, ne cessent pas néanmoins d'être hypothécaires; mais l'hypothèque 
ne date, à l'égard des tiers, que de 1 époque des inscriptions qui auront dû être v 
faites, ainsi qu'il sera expliqué ci-après., 

» 

SOMMAIRE. 

383. Quels privilèges descendent dans la classe des hy- j 384. Renvoi an no 35, pour savoir .comment cette trans- 
pothèques. "| formation est conforme aax principes. 



COMMENTAIRE. 



383. Les privilèges soumis à l'inscription 
sont seuls exposés à descendre dans la classe 
des hypothèques; et' c'est le sort qui les at- 
tend si Ton n'observe pas les formalités in- 
diquées pour leur conservation et dont j'ai 
parlé (supra, n°» 286 ter et 325). 

Le privilège de séparation despatrimoines, 
quoiqu'il ne soit que très-improprement ap- 



[1] Cette opinion peut être sérieusement contestée. Si 
les créanciers du défont, qui invoquent le bénéfice de 
séparation de patrimoines, étaient créanciers hypothécai- 
res du défunt , quoique non inscrits , le défaut d'inscrip- 
tion de leù.r privilège leur laissera leur qualité d'hypothé- 

> «aires, sauf à prendre rang entre eux parleurs inscriptions 
subséquentes. Mais s'ils étaient chirographaires, ou quel- 
ques-uns d'entre eux, ceux-ci ne deviendront jamais hy- 
pothécaires, quoi qu'ils fassent ou ne fassent pas dans le 
délai de six mois accordé par l'art. 211 i. Car le privilège 
introduit ne Test qu'en faveur de la masse des créanciers 
ou défunt contre les créanciers de l'héritier ; ce sont ces 
derniers qu'ils doivent primer J mais ils n'ont pas à se 

' primer entre eux. En un mot, ce privilège est tel , que par 
s? vertu , tous les créanciers du défunt , ne fussent-ils 
jue chirographaires , ont le droit d'être payés sur les 
hiens de la succession ," par préférence à tous et chacun 
des créanciers de l'héritier, ces derniers fussent-ils tous 
hypothécaires ;. inais il n'opéré aucun changement dans 
•a nature ou qualité des créances dés créanciers de l'héri- 
, ter enjre eux. C'est ce que Troplong semble perdre de 
vue.. 

Si ces créanciers perdeqt leur privilège , par défaut 
a inscription de leur part dans les six mois de l'ouverture 
de la succession', il leur reste la faculté de demander tou- 
jours la séparation , tant que les immeubles du défunt 
<***tent dans la main de l'héritier, arh 880. De là résulte 
lue si l'héritier les a vendus, ils ne* peuvent plus exer- 



pelé privilège, peut, comme tous les autres 
privilèges soumis à inscription, dégénérer 
en hypothèque [4]. 

384. J'ai fait connaître plus haut (n° 27) 
pour quels motifs le privilège, étant éliminé) 
laisse subsister après lui un droit d'hypo- 
thèque. 



cer leur droit de suite et de préférence sur lé prix , ni 
prétendre venir a l'ordre dans la distribution de ce prix. 
De là résulte encore que si , après les six mois expirés , 
l'héritier affecte les immeubles d'hypothèques au profit 
de ses créanciers personnels , la demande de séparation 
faite postérieurement par les créanciers du défunt ne 
pourra pas préjudicier aux droits acquis par ces inscrip- 
tions hypothécaires , si ces créanciers n'étaient pas eux- 
mêmes hypothécaires antérieurement inscrits en vertu du 
droit originaire d'hypothèque affecté à leurs créanees. 
Car une (ois les six mois expirés , l'héritier peut libre- 
ment disposer des immeubles , soit par vente soit par hy- 
pothèque, sans égard pour le droit de séparation des 
créanciers du défunt. Le sens de l'art. 880 du Code civil 
combiné avec l'art. 21 i i est donc, que le droit de sépara- 
tion peut être demandé sur les immeubles de la succession 
tant qu'ils existent et tels qu'ils existent, après les six 
mois, dans 4a main de l'héritier, tamdiu quamdiu et tali- 
ter qualiter. Quant aux créanciers chirographaires, comme 
l'événement du, décès de leur débiteur n'a pas l'effet de 
changer leur condition et leur qualité , le droit de sépa- 
ration qui leur compète se réduit , dans ce cas , à être 
payés après les hypothécaires, par contribution sur ce 
qui reste du prix des immeubles d&la succession , à l'ex- 
clusion des chirographaires et* des autres créanciers de 
l'héritier n'ayant-pas acquis dans l'intervalle, debitomodo, 
d'hypothèque sur ces immeubles. 

(Note de l'éditeur belge.) 
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ARTICLE 2114* 

L'hypothèque est un droit réel sur les immeubles affectés à l'acquittement d'une 
obligation. Elle est de sa nature indivisible, et subsiste en entier sur tous les im- 
meubles affectés, sur chacun et sur chaque portion de ces immeubles. Elle les suit, 
en quelques mains qu'ils passent 

SOMMAIRE. 



585. Origine de l'hypothèque. Ses différence* ave* la 
gage. Renvoi* 

W6. Imperfection de la définition que le Gode donne de 
l'hypothèque. OmnU dcfinitio pcrieulo$a. Carac- 
tères de l'hypothèque. 

587. Renvoi pour les biens susceptibles d'hypothèque ; 
pour le rang des créanciers ; pour la poursuite 
contre les tiers détenteurs* 



388. De l'indivisibilité de l'hypothèque. A quoi elle tient. 

Sur quoi elle est fondée. 

389. Elle a lfeu tant activement que passivement. 

390. De la règle que les héritiers Sont tenus hypothécai- 

rement pour le tout. Elle est fondée sur l'indivi- 
sibilité de l'hypothèque. Pourquoi l'hypothèque 
conventionnelle ne peut être réduite. 
991 . Autres conséquences de cette indivisibilité. Renvoi. 



COMMENTAIRE. 



385. J'ai fait connaître ci-dessus (n 0< 7, 8, 
t et sttiv.) l'origine de l'hypothèque et ses 
lifférences avec le sage proprement dit. J'ai 
montré aussi qu'elle ne dessaisit pas le dé- 
biteur, lequel conserve toujours la propriété 
et la possession de la chose hypothéquée. 
Ces prémisses nécessaires du droit pour con- 
naître toute la force de l'hypothèque facili- 
teront l'intelligence de la définition qu'en 
ionne le Code citil. 



< C'est, Ait-il, un droit réel sur un im- 
» meuble affecté à l'acquittement d'une 
* obligation. Il est indivisible, et suit les 
» immeubles en quelques mains qu'ils pas- 
» sent. » 

380. On trouve dans ce peu de mots plu- 
sieurs des caractère* de l'hypothèque. Ce* 
pendant tous n'y sont, pas exprimés. 

C'est un droit réel , dit notre article, car 
l'hypothèque réside dans la chose , ejusque 
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ossibus adhceret ut teprà cuti. C'est ce que les 
Romains appelaient droit dans la chose , jus 
in re, pour le distinguer du droit personnel 
qui ne donne lieu qu'à une action contre la 
personne. Aussi Pothier ohserve-t-il [\] que 
l'hypothèque, étant un droit dans la chose, ne 
pouvait, au commencement , s'acquérir que 
par la tradition, comme tous les autres droits 
réels; mais que, pour la commodité du com- 
merce, le préteur établit par la suite qu'elle 
devait s'acquérir par la simple convention. 

L'hypothèque, étant un droit réel, suit 
l'immeuble qui y est affecté , en quelques 
mains qu'il passe. C'est le propre de toutes 
les actions réelles; rem sequuntur [2]. Aussi 
notre article ne pouvait-il se dispenser de 
dire explicitement une chose qui est de 
droit [3]. Les définitions ne doivent conte- 
nir rien- d'inutile. 

Notre article dit que l'immeuble est affecté 
à l'acquittement de l'obligation , pour mon- 
trer, d'abord que les immeubles seuls sont 
susceptibles d'hypothèque, ensuite que cet 
immeuble est le gage du créancier, et que 
c'est sur lui que ses poursuites doivent se 
diriger. Et puisque l'immeuble est affecté à 
l'acquittement de l'obligation, il faut en 
conclure que le débiteur ne peut plus l'en- 
gager à d'autres obligations, au préjudice 
du premier créancier hypothécaire. 
. Notre article ajoute, en dernier lieu, que 
l'hypothèque est indivisible, c'est-à-dire 
qu'elle subsiste en entier sur tous les im- 
meubles affectés, sur chaque portion d'iceux, 
« est tota in toto, et tota in quolibet parte. » 
Hypothèque ne se divise point , dit Xoisel 
(liv. 3, tit. 7). Il suit de là que le créancier 
peut faire vendre celui des immeubles hy- 
pothéqués qui lui convient le mieux. «Cre- 
» ditoris arbitrio permittitur ex pignoribus 
» sibi obligalis v quibus velit distractis , ad 
t> suum. commodum per venir e. »,L. 8, D. 
de distract, pighor. [4J. 

Mais pour que là définition fût complète, 
il aurait fallu ajouter que le débiteur con- 
serve la possession de la chose hypothé- 



[i] Orléans, lit. 20, n<>6. 

[2] Loyseau , Dégutrpisscment, chap. i , liv. 2 , n°» 5 
et 5. 

[3] Ce n'est qu'en Tait de meubles que les droits réels ne 
produisent pas toujours le droit de suite, Infra , n°> 396, 
397, 414 à 415. Mais le Code parle ici des immeubles; et , 
à Tégard de ce genre de biens , le droit réel produit ton- 
jours le droit de suite. 

[4] Pothier, Pand., t. 1,'p, 576, u° 17, $ 5. 

[5] Orléans, tit. 20, n« 1. 



quée, et que la fin de l'hypothèque est U 
vente de la chose affectée. La première de 
ces circonstances est importante. Elle con- 
stitue un des caractères principaux de l'hy- 
pothèque. 

La seconde a été présentée par Pothier [5] : 
«L'hypothèque, ou droit de gage, est la 
» droit qu'a un créancier dans la chose d'au- 
» trui, de la faire vendre en justice, pour, 
» sur le prix, être payé de ce qui lui est dk.w 

On ne trouve guère dans le droit de défi- 
nition qui ne rappelle l'adage connu , onaàs 
definilio periculosa [6]. 

387. Nous verrons se développer plus tard 
ces différents caractères de l'hypothèque. 
Nous verrons quels biens sont susceptibles 
d'être hypothéqués (art. 2118) ; comment, 
en* se mettant en action , l'hypothèque pour- 
suit le tiers détenteur de l'immeuble en- 
gagé (art. 2466 et suiv.); quel classement 
doit s'observer dans le rang des créanciers 
hypothécaires (art. 2134 et suiv.). Mais,, 
malgré mon désir de ne pas anticiper sur 
des détails qui trouveront in decursu une 
place plus convenable, je .ne puis m 'empê- 
cher de traiter ici de l'indivisibilité de l'hy- 
pothèque, parce qu'il me serait difficile de 
placer ailleurs ce que je dois en dire. 

388. Dumoulin a fort bien montré [7] que 
le droit d'hypothèque n ! est pas indivisible 
par sa nature, et qu'il est en lui-même (mère) 
susceptible de division comme le sort prin- 
cipal. « Sic érgo hypotheca, ejusque luilio 
» non minus est dividua quam ipsum prin- 
» cipale debitum , omni respectu divi- 
» duum [8]. » 

Seulement il ne doit pas être divisé, parce 

3ue les conditions ne peuvent pas être scin- 
ées. « Gui fundus legatus est si décent dede* 
» rit partem fundi consequi non potest nisi 
» totam pecuniam numeraret. » L. 56, D. 
de cond. et démons t. Or l'hypothèque est la 
condition du prêt, et en retournant l'exem- 
ple donné par la loi romaine, on peut dire : 
Vous m'avez donné une hypothèque, qni 
constitue à mon profit un gage , que je dois 



[6] Grenier, i. 1, n« 4, trouve irrépprockabU la défini- 
tion que Neguzantius donne de l'hypothèque ; elle me pa- 
raît moins exacte encore qu'aucune autre. 

[7] Extricalio labyrinlfr. divid. et individ., p. 3, n* 28- 
. [8] Nous pensons que Troplong se serait plus nette- 
ment exprimé, 'dans resprit de Dumoulin , en disant qw 
le droit d'hypothèque n'est pas indivisible par essence ; 
qu'il ne l'est que par sa.ua lu re ; d'où résulte que. les par' 
tics peuvent y déroger par leurs conventions: 

{Note de l'éditeur belge.) 
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[vous remettre si tous me payez 10,000 fr. 
que vous me devez. Vous ne pourrez obte- 
nir la liberté , même d'une faible partie du 
fonds hypothéqué , qu'en me payant la 
somme tout entière (V. infra, n° 775) [1]. 

L'hypothèque a donc quelque chose d'in- 
divisible; mais ce n'est pas une indivisibilité 
parfaite et naturelle. Ce n'est qu'une indivi- 
sibilité relative et impropre. « Fateor.ta- 
» men, quod pignus non potest dividi invito 
» creditore ; individuitatem quamdam habet, 
» non simplicem , sed secundum quid , ncc 
» verara et propriam , quippe cui non compe- 
!» tat individui definitio, sed impropriam. » 
Ainsi parle Dumoulin (part. 5, n° 31). 

La raison pour laquelle l'hypothèque doit 
rester dans l'état d'indivision, c'est en pre- 
mier Heu l'utilité commune, militas commu- 
ns (part. 5, n° 30) ; car on peut souvent 
i ignorer la valeur d'un bien hypothéqué, ou 
i bien, si on la connaît , cette valeur peut va- 
rier, et le gage peut descendre au-dessous 
de ce qu'il valait primitivement ; alors il 
arrivé que le créancier se trouve frustré, et 
n'a pas de garantie pour le reliquat de la 
créance. 11 est donc plus avantageux que 
: le créancier retienne le gage tout entier» et 
puisse le faire vendre pour se faire payer 
! du restant. 

En second lieu , on suppose qu'en con- 
stituant l'hypothèque, il a été sous-entendu 
entre les parties que le gage ne serait purgé 
que par le payement intégral de la dette. 
« Ne dividatur vigor et vinculwn pignons , cfe- 
> bito principali diviso, » dit encore Dumou- 
lin [2]. ^ 

389. Cette indivisibilité de l'hypothèque 
a lieu tant passivement qu'activement. 

Elle a lieu passivement. Par exemple, le 
débiteur laisse deux héritiers, dont l'un paye 
sa portion virile de la dette ; mais pour cela, 
le gage ne sera pas purgé pour moitié , et 
l'héritier qui a payé ne pourra pas demander 
mainlevée de l'hypothèque pour sa portion 
virile. Le créancier conservera son hypo- 
thèque sur le tout, et, si besoin est, il fera 



[1] Ce principe de f indivisibilité de l'hypothèque ne 
doit pas éire entendu en ce sens que le tiers détenteur de 
partie de l'immeuble hypothéqué à la sûreté d'une obli- 

Stion solidaire ne puisse se prévaloir de la prescription 
cennale de l'hypothèque contre le créancier. On ne 
Peut lai opposer qu'il suffit qu'elle continue de subsister 
«ar les autres parties , pour qu'elle doive être maintenue 
nu* la totalité. (Casa., 25 août 1835.) 

L'hypothèque consentie au profit de deux époux : à l'un 
pour la nue propriété, et à l'autre pour l'usufruit , conti- 
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vendre la totalité de l'immeuble pour se 
payer de ce qui lui reste dû. C'est donc une 
erreur bien inconsidérée de François Arétip, 
d'avoir écrit que puisque l'obligation per- 
sonnelle se divise entre les héritiers , il en 
doit être de même de l'hypothèque. Il n'y a 
pas d'hérésie monstrueuse qui ne puisse 
s'appuyer du nom d'un jurisconsulte I Bor- 
nons-nous à dire avec Dumoulin : « Quod est 
» falsissimum, quia omnis hypotheca sive 
» legis sive hominis , est tota in toto, et tota 
» in qualibet parte [3]. » 

L'indivisibilité a lieu activement; ainsi, si 
le créancier a deux héritiers, et que le dé- 
biteur paye à l'un sa portion virile, l'autre 
conservera la totalité de l'immeuble sous 
l'hypothèque originaire, qui ne recevra au- 
cune diminution de ce que la dette aura été 
payée pour partie, propter indwtsam pignoris 
causant [A], Il est même certain que, quand 
même l'héritier payé aurait consenti à la di- 
minution de l'hypothèque, cette convention 
ne pourrait nuire à l'autre créancier, dont 
la condition ne peut être rendue plus mau- 
vaise sans son propre fait. 

390. Le principe de l'indivisibilité de l'hy- 
pothèque est fécond en conséquences, et 
d'abord c'est de lui qu'émane cette règle 
consacrée par l'art. 2161 du Gode civil, que 
le débiteur qui a promis de donner tels et 
tels immeubles en hypothèque, ne peut ob- 
tenir la réduction de cette hypothèque, 
quand même elle offrirait plus de garantie 
qu'il n'en faut pour répondre de la dette 
(infra, n° 749). 

De plus, c'est lui qui a fait établir cette 
autre règle consacrée par l'art. 873, que les 
héritiers sont tenus hypothécairement pour 
le tout. 

En effet, l'hypothèque ne pouvant pas se 
partager, chaque héritier détenteur des 
biens hypothéqués par le défunt, est exposé 
à se voir rechercher pour le total de la 
dette, dans chaque portion des biens cou- 
verts de l'hypothèque. À la vérité, l'obliga- 
tion personnelle se divise de plein droit en- 



nue de subsister sur toute la propriété , si le titre de l'un 
des époux est annulé pour fraude. (Cass., 13 avril 1836.) 

L'hypothèque peut être cédée séparément de la créance 
à laquelle elle est attachée , pour être exercée par un 
autre créancier : il n'y a pas indivisibilité entre la créance 
et l'hypothèque. (Code civil, art. 1689 et 2114. Bourges, 
20 juillet 1832. Sirey, t. 33, 2* part., p. 626.) 

[2] Loc. cit. L. quamdiu, C. de distract, pignor. 

[3] Part. 2. n« 91, et part. 3, n° 28. 

[4] Dumoulin , part. 3, n° 28. 
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34S 



PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. 



tre les héritiers ; c'est le vieux principe de 
la loi des Douze Tables. Mais le créancier 
hypothécaire n'est pas tenu de suivre cette 
division; et par l'action hypothécaire, qui 
est indivisible 9 il peut sommer chaque héri- 
tier détenteur d'un objet -hypothéqué , de 
payer la totalité de la dette ou de délaisser. 
« Actio quidem personalis inter hœredes pro 
» singulis portionibus quœsita scinditur; pi* 
» gnoris autém jure, multis obliçatis rébus 
» quas divers! possident, cum ejus obliga- 
» tio non personam obliget , sed rem sequa- 
s tur, qui possident non pro* modo singula- 
» rum rerum sub$tanti» conveniuntur, sed 
» in solidum, ut vel tolum debitum red- 
# dant» vel eo quod detinent , cédant. » 
L» 2 C. « vnuê ex plurib. [1]. 

En effet, lorsque le créancier, poursui- 
vant son action hypothécaire pour le total 
de la dette , presse un héritier de le lui 
payer, il ne considère pas cet héritier 
•comme obligé personnel, mais bien comme 
tiers détenteur, pour tout ce qui excède sa 
portion virile. L'héritier actionné par la 
voie hypothécaire ne doit directement que 
le délaissement, et les véritables conclusions 
du demandeur doivent tendre à obtenir le 
délaissement , ù mieux n'aime l'héritier payer 



le total. Je reviendrai là-dessus en commen- 
tant l'art. 2170 et l'art. 2172. 

Mais ce serait une grande erreur de s'ima- 
giner que l'héritier est tenu hypothécaire- 
ment sur ses propres biens. L'adîtion d'hé- 
rédité ne produit pas une hypothèque tacite 
sur les biens propres de celui qui accepte. 
Aussi Bartole a-t-il dit avec concision, d'a- 
près la loi 29, D. cfe pignorib. et hypotL ; 
« ôbiigatio fada a defuncto non porrigtfmr ad 
» bona ejus hœredit. » 

Si le créancier hypothécaire veut avoir 
hypothèque sur les biens de l'héritier, il 
faut qu'il obtienne une condamnation con- 
tre lui, et encore cette condamnation ne 
donnera-t-elle hypothèque que pour la por- 
tion virile de la dette dont l'héritier est 
tenu {2]. 

591. L'indivisibilité de l'hypothèque pro- 
duit encore d'autres effets remarquables, 
que je ferai ressortir quand j'arriverai au 
rang des hypothèques entre elles, et que je 
parlerai du concours entre les hypothèques 
spéciales (tn/ra, n°* 760 etsuiv.). 

Enfin, l'on trouvera des exceptions an 
principe de l'indivisibilité de l'hypothèque 
dans les art. 2143, 2144 et 2161 du Code 
civil. 



ARTIGLK SUS. 



L'hypothèque n'a lieu que dans les cas et suivant les formes autorisées par la loi. 



SOMMAIRE. 



592. L'hypothèque est du droite des gens. Mais la manière 
de ^acquérir dépend du droit cUil. Elle est donc 
subordonnée aux formes autorisées par la loi. 

302 bi$\ L'étranger peut acquérir hypothèque en France 



ta se «enfumant aux lois françaises. Raison de 
cela. Les formes organisées par le <fc*oit «iril ne 
sont pae un obstacle à oe qu'un acte , qui est ea 
lui-même du droit des gens , reste tel. 



COMMENTAIRE. 



392. Cet article a pour but d'indiquer que 
l'hypothèque dépend des formalités aux- 
quelles la loi l'a soumise. En effet,, quoique 
ee contrat soit en soi du droit des gens, 
puisqu'il est pratiqué chez toutes lçs nations 
civilisées [3] , néanmoins la manièrç de l'ac- 



fi] Voy. aussi Lebrun, Sucent., Ht. 4, ebap. zyseet. 1, 
n« 52. Infra, n« 775. * 
[S] Lebrun , foc. cit., n<* 55, 55. 



quérir est du droit civil, qui, mettant à 
l'écart les formes gênantes du nantissement, 
a permis que le débiteur restât en posses- 
sion de l'objet qui sert de gage à la dette , 
ce qui est contraire aux principes rigoureux 
sur la tradition. De pignore t jure honorario, 



[3] Jus gentium, dit Gains, quati f*oj*re 
mantur, fast., comm., 1, n« 1. 
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nasàtur ex pàeto actio. L. 17, % 2, D. de 
pact. [I]. 

C'est pour cela que nous verrons plus bas 
(sur l'art. 2134), l'hypothèque dépendre de 
conditions plus ou moins différentes, depuis 
les Grecs jusqu'à nous. Tantôt c'est un écri- 
teau placé sur l'héritage donné pour garan- 
tie ; tantôt c'est la saisine , la main assise et 
la mise en possession ; tantôt c'est la solen- 
nité de l'acte public. À Rome, il fallait une 
convention , excepté dans certains cas dé- 
terminés. En France, tout acte public pro- 
duisait hypothèque sur tous les biens pré- 
sents et à venir, quand même la convention 
d'hypothèque n'y était pas exprimée. Mais 
mil acte sous seing privé ne pouvait, par lui 
seul, produire hypothèque [2]. 

D'après le Code civil,. l'hypothèque doit 
être toujours expressément stipulée» à moins 
qu'elle ne soit judiciaire ou légale. Elle ne 
peut résulter que d'un acte authentique 
(art. 2127). Elle doit être rendue publique 
par l'inscription. 

392 bu. Puisque l'hypothèque est en elle- 



même du droit des gens, il s'ensuit qu'un 
étranger peut acquérir hypothèque sur les 
biens situés en France, en observant les for- 
malités prescrites à cet effet par les lois 
françaises [3]. Peu importe que la forme de 
l'hypothèque soit réglée par les lois civiles. 
Car les rapports qui existent depuis long- 
temps de nation à nation > ont mis les solen- 
nités des actes publics à la portée des étran- 
gers, et ont établi un échange commode et 
'facile de ces formes nationales, que la répu- 
blique romaine réservait avec une hauteur 
jalouse pour les seuls citoyens. C'est même 
pour les peuples modernes un sujet d'or- 
gueil et une marque de supériorité , d'obli- 
ger les étrangers à se servir des formes 
spéciales établies dans l'étendue de la sou- 
veraineté dans laquelle ils contractent. Les 
formes sont donc passées, à l'égard des étran- 
gers, dans le domaine du droit des gens, et 
elles n'empêchent pas, par conséquent, que 
l'acte qui par lui-même est hors du droit 
civil continue à rester à cette place. 



ARTICLE 2116. 

_ • 

Elle est légale, judiciaire ou conventionnelle. 

9 

ARTICLE 2117. 

L'hypothèque légale est celle qui résulte de la loi. L'hypothèque judiciaire est 
celle qui résulte des jugements ou actes judiciaires. L'hypothèque conventionnelle 
est celle qui dépend des conventions, et de la forme extérieure des actes et 
contrais. 

SOMMAIRE. 

393. Renvoi. ' ' 



COMMENTAIRE. 



393. J'expliquerai toutes les difficultés 
qui se rattachent à ces trois genres d'hypo- 
thèques, et je ferai connaître leurs carac* 



[1] Pond., t. {, p. 74, n° 28. Cujas, sur la loi 5, Dig. 
«ejust. et jure. Pothier, sur Orléan*, tit. 20, no 9. 

L'hypothèque est, d'origine, de pur droit civil , et nul- 
lement de droit des 'gens. L'obligation d'an débiteur de 
remplir ses engagements sur tous ses biens , qui sont le 
gage commun des créanciers , est à la vérité assez an- 
£ en nc et s'observe si généralement , qu'elle peut être 
tagée au nombre des obligations du droit des gens; 



tères, leur origine et leurs effets, lorsque je 
serai arrivé à chacune des sections qui leur 
sont relatives. 



mais ce n'est pas là l'hypothèque proprement dite , qui 
consiste dans un droit de préférence, seul point de vue 
sous lequel elle est envisagée dans le Code. Sous le droit 
romain môme, l'hypothèque était un contrat de droit pré- 
torien , comme on le voit dans V index obligationum , à la 
suite des paratitles de Cujas. {Note de l'éditeur belge.) 

[2] Pothier, Orléans, tit. 20, n» 6. 

[5] Merlin, v<> Hyp., infra, n« 439 et 513 ter, 
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ARTICLE 2118. 

Sont seuls susceptibles d'hypothèques : 

1° Les biens immobiliers qui sont dans le commerce et leurs accessoires réputés 
immeubles; 
2° L'usufruit des mêmes biens et accessoires pendant le temps de s» durée. 

SOMMAIRE. 



394. Par le droit romain , on pouvait hypothéquer les 

meubles. 
595. En France, antiquité de la maxime que les meubles 

n'ont pas de suite par hypothèque. 

396. Exception à cette règle dans les parlements de Tou- 

louse, Rouen et Rennes. Néanmoins on n'y pouvait 
suivre le meuble hypothéqué hors des mains du 
débiteur. 

397. Ce que c'est que la tuile par bypothèque. Différen- 

ces avec le droit de saisir. 

398. Le Code ne permet pas d'hypothéquer les meubles. 

II a même détruit les hypothèques qu'il a trouvées 
existantes sur iceux dans certains pays. 

399. Qu'entend le Code par les mots droitt immobiliers ? 

Des meubles devenus immeubles par destination. 
On peut les hypothéquer avec le fondt. 

400. L'usufruit peut'êjre hypothéqué. Que comprend 

cette hypothèque? Arrêt de Turin rejeté. 
404 . Une servitude ne peut être hypothéquée. Opinion 
des anciens docteurs à ce sujet. 

402. Pourquoi elle ne peut être hypothéquée dans le 

droit nouveau. 

403. Les droits d'usage ne peuvent être hypothéqués. 

Erreur de Grenier, qui a enseigné le contraire. 

404. Des fruits pendants. Ils ne peuvent être hypothé- 

qués sans l'immeuble. On ne pent hypothéquer 



une futaie sans le sol. Quid des fruits séparés do 
sol ? Quid d'un taillis ou «Tune futaie vendue pour 
être coupée ? Les fruits ^sont immobilisés par h 
saisie immobilière de l'immeuble. 
404 6m. Des mines , minières et carrières. 

405. Vemphytéotc et le droit de tuperfieie peuvent être 

hypothéqués. Erreur de Grenier, qui soutient le 
contraire. • 

406. Les actions immobilières ne peuvent être hypothé- 

quées. On ne doit pas suivre l'opinion contraire 
de Pigeau. 

407. De l'hypothèque sur bypothèque. Du sons-ordre. 

408. Les rentes ne peuvent plus être hypothéquées. Quid 

dans l'ancienne législation? Quid des rentes sur 
l'État? 

409. Le droit de champart non plus. 

410. Des actions et intérêts dans nne société propriétaire 

d'immeubles. 

411. Des actions de la banque de France. 

412. On ne peut hypothéquer les choses hors du com- 

merce. Quid d'une pêcherie ou saline formée sur 
le rivage de la mer? 

413. Renvoi pour l'impossibilité d'hypothéquer le fonds 

dotal et autres choses de même nature. 
413 bit. Peut-on hypothéquer un immeuble saisi après la 
dénonciation de la saisie? 



COMMENTAIRE. 



394. Par le droit romain les meubles pou- 
vaient être hypothéqués : « Statu liber qiio- 
» que dari hypolhecœ poterit, licet condi- 
» lione existente evanescat pignus. »L. 13, 
D. de pignorib. et hyp. [4]. On y tenait pour 
règle générale que tout ce qui pouvait se 
vendre pouvait être aussi donné à hypothè- 
que. « Quod emptionem venditionemque 
» recipit, etiam pignorationem recîpere po- 
» test. » L. 9, $ 1, D. de pignorib. et hypoth. 

395. En France, au contraire, c'était une 
vieille règle du droit coulumier , que les meu- 
bles n'ont pas de suite par hypothèque. On 



[4] Polhier, Pand., t. I, p. 565, n« H. 



en donne trois raisons assez plausibles : «La 
» première, que les meubles, dit Loyseau, 
» n'ont pas une subsistance permanente et 
» stable comme les immeubles, et partant 
» ne sont si propres à recevoir en soi, par 
» la simple convention , et sans qu'ils soient 
» actuellement occupés, le caractère d'hy- 
» pothèque , et à conserver ses effets : car 
» autrefois proprement et originairement 
» l'hypothèque n'avait lieu aux meubles, 
» mais seulement le gage appelé pignus a 
» pugno. » 

La seconde raison, c'est que les immeu- 
bles peuvent être mis facilement dans les 
mains du créancier, comme un gage de sa 
créance, et que dès lors il n'est pas néces- 
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saire de recourir, à leur égard, à la fiction 
du droit , qui a fait établir l'hypothèque 
sans tradition. 

La troisième raison est que si les meubles 
pouvaient être hypothéqués, « le commerce 
» serait grandement incommodé , dit Loy- 
» seau, même aboli presque tout à fait parce 
» qu'on ne pourrait pas disposer d'une épin- 
» gle, d'un grain de blé sans que l'acheteur 
* en pût être évincé par tous les créanciers 
» du vendeur [1]. » Cette dernière raison 
était d'autant plus forte sous l'ancienne ju- 
risprudence, que tout acte public entraînait 
hypothèque générale sur tous les biens pré- 
sents et à venir. 

396. C'est donc une chose fort ancienne 
en France, que les meubles ne peuvent être 
hypothéqués. 

Néanmoins il y avait quelques provinces 
où les meubles pouvaient être affectés par 
l'hypothèque. C'est ce qui avait lieu en Bre- 
tagne et dans le ressort du parlement de 
Toulouse. De même par la coutume de Nor- 
mandie (art. 593), les créanciers étaient col- 
loques sur les meubles suivant l'ordre de 
leur hypothèque. 'Cependant il y avait cette 
différence, entre les usages des pays dont il 
vient d'être parlé et le droit romain , que 
par le droit romain [2] les meubles pou- 
vaient être suivis par l'hypothèque en quel- 
ques mains qu'ils passassent, au lieu que, par 
la coutume de Normandie et autres, le meu- 
ble qui n'était plus en saisine de l'obligé, 
était dégrevé. Seulement, lorsqu'il était 
saisi sur le débiteur, Tordre des hypothè- 
ques y était conservé [3]. 

397. Ainsi , dans ces provinces de France, 
quoique tous les biens, meubles ou immeu- 
bles, fussent susceptibles d'être hypothé- 
qués, néanmoins il n'y avait que les immeu- 
bles qui eussent la suite par hypothèque. 

En effet, la suite par hypothèque est, dit 
Loysèau [4], quand un créancier suit son 
hypothèque, ou contre l'acquéreur, ou con- 
tre le créancier postérieur. Il ne faut pas la 
confondre avec l'exécution ou saisie, car la 
saisie peut être faite par un créancier non 
hypothécaire. 

398. Par le Code civil , les biens immobi- 



le °f> !"• 3, chap. 5, n<» 23 et suiv. 
[2] Loyseau, Off., liv. 3, chap. 5, no 2!. 
[3] Basnage, Éyp., chap. 9. 
[4] Loyseau, hc. cit., n» 29. 

[3] Dalkw, v« Hyp., t. 17, p. 141. Sirey, t. 7, l~ part., 
P- 138. 



liers sont seuls susceptibles d'hypothèque. 
Il a même été décidé par un arrêt de la cour 
de cassation du 17 mars 1807, que la loi du 
il brumaire an 7 avait anéanti les hypothè- 
ques qui frappaient sur les meubles, dans 
les provinees où le droit le permettait, en 
même temps qu'elle avait défendu à l'ave- 
nir d'en prendre sur cette espèce de biens [5] . 
C'est aussi ce qu'a jugé la cour de Turin par 
arrêt du 25 janvier 1811. Ainsi ceux qui 
avaient une hypothèque sur les meubles de 
leur débiteur, l'ont perdue par la promul- 
gation des lois nouvelles. 
' 399. Mais l'expression de biens immobi- 
liers, dont se sert notre article, a quelque 
chose de vague, qui peut donner lieu à des 
difficultés. 

D'abord , en ce qui concerne les terres , 
maisons et autres choses qui sont res soli , 
nul doute que l'hypothèque ne puisse les 
affecter. 

On ne doute pas non plus que tous les' ac- 
cessoires d'un fonds réputés immeubles ne 
puissent être hypothéqués avec le* fonds, et 
saisis par la voie de l'expropriation forcée 
(art. 2204 du Code civil) [6]. 

Ainsi toutes les choses énumérées dans 
l'art. 524 du Code civil peuvent être don- 
nées à hypothèque avec le fonds. Elles sont 
même censées hypothéquées tacitement , 
lorsque le fonds dont elles dépendent est 
grevé d'hypothèque. L'accessoire suit le 
principal. 

Je dis que ces objets peuvent être hypo- 
théqués ( avec le fonds; mais il est certain 
qu'ils né peuvent l'être séparément [7] ; car 
quelle fixité et quelle solidité pourrait avoir 
une hypothèque, que le débiteur pourrait 
faire disparaître à sa volonté? H lui suffirait, 
en effet, de changer la destination de ces 
meubles, qui ne sont dans la classe des im- 
meubles que par fiction. Il y a plus t c'est 
qu'en supposant qu'ils restent attachés au 
fonds par destination du propriétaire, le 
créancier ne pourrait les faire saisir qu'en 
les enlevant à cette destination, qu'en les 
séparant de la chose dont ils étaient l'acces- 
soire , et, par conséquent , qu'en les faisant 
rentrer dans la classe des meubles. Ainsi il 



[6] Si les ustensiles et accessoires réputés immeubles 
an moment de l'inscription ont été remplacés depuis par 
d'autres pour cause de vétusté , l'hypothèque frappe sur 
ces nouveaux objets. (Rouen, 17 mai 1825.) 

[7] Répert., v° Hyp., 1. 18, p. 640; infra, n« 777, Del- 
vincourt , t. 8, p. 49. Dalloi, r>Hyp„ 1. 17, p. 197, a» S. 
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détruirait lui-mêtiie- son hypothèque, en la 
mettant en action [4]. 

La cour de Douai a décidé , par a* rêt dû 
3janvieri815,que des objets mobiliers pla- 
cés dans une usine et réputés immeubles, 
pouvaient être vendu* à part de l'usine, et 
que le prix devait en être affecté aux créan- 
ciers hypothécaires. Cette décision me pa- 
rait insoutenable ; car la vente, en séparant 
l'accessoire du principal, a détruit la fiction 
qui transformait le meuble en chose immo- 
bilière ; elle a rendu le meuble à sa nature 
originaire; elle en a fait un objet distinct, 
subsistant par lui-même , gouverné par ses 
propres règle*, et soumis, par conséquent, au 
principe général , qui s'oppose à ce que les 
meubles aient suite par hypothèque (3149).' 
Le pourvoi dirigé contre l'arrêt de Douai ne 
fut rejeté, par arrêt de la section civile du 
4 février 1847 [2] , que par un de ces tours 
de force que la cour suprême prodigue trop 
souvent, pour éluder l'application de prin- 
cipes qui doivent amener une cassation. 
Dans l'espèce, le propriétaire des objets mo- 
biliers était décédé sans avoir changé la 
destination immobilière de ces objets. Cette 
destination n'avait été changée que par le 
curateur à la succession vacante, qui les 
avait fait vendre comme meubles. On n'atta- 
quait ni la légalité de la vente, ni les pou- 
voirs du curateur .pour y procéder. Mais la 
cour de cassation eut l'idée de dire que la 



[4] Sic, Persil, Rég.\ art. 3118, n« 5, et Quett., t. i, 
p. 1$1 . Voy. en sens contraire un arrêt de la cour de 
Parts du 29 février 18S6. — Le créancier auquel une hy- 
pothèque a été conférée sur un immeuble et sur des ob- 
jets mobiliers qui s'y trouvaient incorporés, ne peut 
perdre son hypothèque sur ces objets par la vente sépa- 
rée qu'en aurait faite le propriétaire. Il conserve son hy- 
pothèque sur les meubles immobilisés tant qu'elle n'a 
paa été purgée, et alors même que depuis , sur une pour- 
suite d'expropriation , il se serait rendu adjudicataire de 
l'immeuble vendu séparément des meubles qui y étaient 
attachés. (Code dvd, art. 3133.) 

[2] DaUo», v» Choses, t. 4, p. 67. Voy.' infra, no 777, 
uu arrêt qui paraît contraire. 

[3] Cet arrêt n'est pas si contraire aux vrais principes, 
que veut bien le dire Troplong. Le système qu'il sanc- 
tionne est fort soutenable au-contraire. 11 résulterait de 
l'opinion émise pdr notre auteur , tju'un débiteur pour- 
rait , par son fait , dénaturer et diminuer le gage conven- 
tionnel de son créancier, au détriment de ce dernier. Les 
ustensiles d'une usine , immobilisés par destination ont 
souvent plus de valeur que le fonds même et peuvent dé- 
terminer le créancier à l'acceptation de l'hypothèque. 
D'ailleurs , voyons un peu si , à la rigueur , il n'y à pas 
un autre droit de suite sur ces ustensiles détachés, au pro- 
fit du créancier. Que fait le débiteur qui détaehe les 
ustensiles du fonda , après qu'ils sont engagés ou hypo- 
théqués par lui ? 11 commet un vol au préjudice du créan- 
cier. Domitwt ipte fyrhêvt faeit rei suœ, qnotm tam au~ 



destination était devenue irrévocable par k 
décès du propriétaire, et que la vente n'avait 
pu se faire qu'au profit des créanciers hypo- 
thécaires ! comme si la séparation de l'acces- 
soire et du principal ne détruisait pas -de 
plein droit l'accession (n° 404)- [3 J. 

400. A l'égard de l'usufruit, qui est un 
droit immobilier, notre article dit positive- 
ment qu'il peut être hypothéqué. Ce qui est 
conformé à la loi 1 1 , $ 2, D. de pignor. et hy- 
poth. « Ususfructum an possit pignori hypo- 
» thecawe dari, quœsilum est..» et senbit 
» Papinianus libro xi respons. tuendum cre- 
» dilorem..» * 

Mais cette hypothèque s'exerce-t-elle sur 
les fruits perçus à titre d'usufruit, ou seule- 
ment sur le droit? La dame Lagnasco, sépa- 
rée de biens d'avec son mari et ayant une 
hypothèque sur un usufruit que possédait ce 
dernier, réclama des fermiers le payement 
des canons annuels* Il y avait déjà sur lés 
fruits des saisies-arrêts formées par d'autres 
créanciers. Ces derniers prétendirent que la 
dame Lagnasco devait venir par contribution 
avec eux. Mais la cour de Turin, par arrêt 
du 24 avril 1810, considérant que les fer- 1 
mages représentent l'usufruit même , ac- 
corda la préférence, à la dame Lagnasco, 
comme ayant hypothèque antérieurement 
aux autres créanciers. 

Cet arrêt ne peut faire autorité. Les feft- 
magês ne représentent pas plus l'usufruit, 

fert ab eo qui retinendi ca\i*am habit. L. 59, ff. de furtù. 
Item , si qui* rem pignori dat et eam subripit rel vendi- 
•dit. L. 19, §3 5 et 6 cod. Le créancier se prévaudra donc 
deTart. Snt79 pour suivre et revendiquer, et par l'exer- 
cice ultérieur de son droit il fera rétablir ces ustensiles 
dans l'usine, à leur destination première. Leur sépara* 
tion physique momentanée et frauduleuse ne suffira pas 
•pour leur aVoir ravi, sans retour, leur qualité immobi- 
lière ; et s'il n'y avait plus moyen, par le fait du débiteur, 
de les rétablir dans leur état primitif par annexion au 
fonds , ils pourront être tenus fictivement pour rétablis, 
dans l'intérêt et pour la conservation des droits du créan- 
cier, sans qu'aucune, loi , aucun principe ,* aucune pré- 
tention équitable contraire puissent y être opposés. Car 
nul ne peut exciper du dol pour éluder un droit acquis. 
Cette régie de morale fait justice de toutes les arguties 
seolastiques de la nature de celle-ci : que la séparation 
de l'accessoire et du principal détruit le droit d'accession. 
Et c'est là-dcssus qu'on légitimerait la plus révoltante 
spoliation ! 

A la vérité il doit résulter de ce qui précède quelques 
entraves dans }* vente ou le commerce d'ustensiles d'u- 
sine ; mais il n'y a pas plus d'inconvénient que pour le 
cas de choses volées. L'acquéreur n'a qu'à prendre ses 
précautions et lorsqu'il voudra acheter séparément des 
objets pareils déjà annexés à une usine , c'est à lui de s'as- 
surer s'ils sont grevés. La publicité de l'inscription re- 
quise peut le lui apprendre, (/Vote de V éditeur betgt.) 
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que les fruit» ne représentent Fimmetihle. 
La saisie des fruits ne peut donner lieu qu'à 
une distribution de choses mobilières (arti- 
cles 579 et 635 du Code de procédureoivite). 
Ge qui, dans l'espèce, est grevé d'hypo- 
thèque f c'est le droit et non les fruits, le 
droit qui e$t un démembrement de la pro- 
priété, qui a par lui-même une valeur 
comme la propriété (art. 4568 du Gode ci* 
vil), et qui , comme elle, donne un droit 
aux fruits annuels. Celui qui a hypothèque 
rorun immeuble, ne peut certainement pas 
prétendre une préférence sur les fruits qu'il 
fait saisir, sans le fonds [Jnfra, n° 404). De 
même celui qui a hypothèque sur un usu- 
fruit, n'a pas de rang hypothécaire sur les 
fruits saisis , abstraction faite du fonds [1]. 
401 . Mais une servitude peut-elle être hy- 
pothéquée ? 

• Celte question est une des plus controver- 
sées de celles qu'agitaient les interprètes du 
droit romain. 

Bartole [2] , Cœpola [3] , Neguzantius [4] , 
disaient qu'il fallait distinguer entre les ser- 
vitudes établies , qu'ils appelaient formates, 
et les servitudes non encore établies, qu'ils 
appelaient causales. Les servitudes formelles, 
disaient-ils , ne peuvent être hypothéquées, 
soit qu'elles soient urbaines , soit qu'elles 
soient rustiques. Mais dans les servitudes 
non encore établies, il faut distinguer celles 
- qui sont • rustiques de celles qui sont ur- 
baines. Les premières peuvent être données 
comme sûreté , les secondes ne le peuvent 
pas. 

Pour justifier la première, proposition, 
savoir que les servitudes formelles ou déjà 
établies ne peuvent être hypothéquées, on 
disait que les servitudes sont des acces- 
soires du fonds dominant, que c'est à lui seul 
qu'elles peuvent appartenir, qu'elles ne peu- 
vent, être ni vendues ni aliénées; car, une 
fois détachées du fonds dominant, elles sont 
sans utilité. Elles n'ont. de valeur qu'au- 
tant qu'on achèterait en même temps le 
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[i] L'hypothèque d'un usufruit ne peut s'exercer que 
sur le droit d'usufruit lui-même , et non pas sur les 
n-uiu. (Code civil; art. 579, 635, 2118.) Persil, Rég. 
hP't art. 2118, no 13, et Quest., t. 1, p. 483. — Peut- 
on consentir hypothèque sur l'usufruit d'un immeuble 
dont on a la propriété? Rés. nég. (Code civil, art. 578 et 
3118.) Courtois, 12 avril 1836. Cass., Paris. Sirey, t. 56, 
In part., p. 366.DalloE, t. 57, 1m part., p. 181. £û>, Za~ 
chwiœ , t. 2, $ 258, note 2. Contra, Battur, Hyp:, t. 2, 
n M 245 et 246. 

[3] Sur la loi wrf an viœ, 12, de pignorib. Dig. 



fonds dont elles procurent la commodité. 

Mais lorsque la servitude n'existe, pas en* 
core, le débiteur peut sans difficulté accor- 
der à son créancier, pourvu qu'il soit soft 
voisin, un droit de passage, par exemple, 
jusqu'à ce qu'il le paye , et lui permettre 
même de vendre ce droit de passage à un 
autre voisin, à qui il pourrait être utile. 

Mais cela ne peut *e faire que pour les 
servitudes rustiques, comme droit de pas- 
sage , de conduire des bestiaux, etc. $ car il 
arrive quelquefois qu'elles peuvent faire 
l'avantage de plusieurs voisins. 

Quant aux servitudes urbaines, il n'en est 
pas de même ; il est impossible de conce- 
voir qu'elles puissent avoir d'utilité pour 
d'autres que pour le propriétaire de l'édifice 
dominant. Un droit de gouttière, par exem- 
ple, n'est exclusivement profitable qu'au sol 
pour lequel il est établi [5]. 

On appuyait ce système des lois 11 ? § fin., 
et 121 D. de pignorib. et hypotkee. C'était 
aussi celui de Gujas, de Vinnius [6] et de 
Pothier [7]. 

D'autres jurisconsultes, tels que François 
Ripa , ne faisaient aucune différence entre 
les servitudes formales ou causales, ni entre 
les servitudes rustiques et urbaines; ils te- 
naient indistinctement qu'un ne pouvait les 
hypothéquer, mais qu'on pouvait seulement 
hypothéquer la commodité de leur usage. 

Dumoulin à traité cette question (n* 392) ; 
il part d'un principe que tout ce qui peut 
être vendu peut être hypothéqué [8] s et il 
tire la conséquence que toute servitude rus* 
tique ou urbaine, soit qu'elle soit établie du 
à établir, pouvant être vendue ou remise 
au propriétaire du fonds servant, peut aussi 
lui être hypothéquée. 

Mais un débiteur, qui emprunte de l'ar- 
gent, ne peut donner à un tiers, son créan- 
cier, la servitude tigni , vel stilltcidii, velflu* 
minis, seu riyi immittendi, qu'il exerce sur 
la maison d'autrui. Car ces servitudes sont 
inséparables du fonds, puisqu'elles n'ont 
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[3] De servit, urban. prœd., cap. 12, col. ult. 

[4] De pignorib. 3, memb. 2, part., n» 15. 

[5] Qt+is enim, exempligratia, emeret tervituUm tigni 
vel stillicidii débitant œdibu» Titii? Née enim tuui alia- 
rum œdium esseposfunt quam Titii. (Cujas, lib. 68, Pauli 
ad edict., 1. 12, Dig. de pignorib. et hypoth.). 

[6] Quœst. selcctce. 

[7] Pand., 1. 1 , p. 565 et 566, aux notes. 

[8] Etkrie. labyrtnth. dwid. et ind., part., 5, ne* $10 
et euiw 
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d'existence et d'utilité que pour lui. Elles 
ue peuvent être vendues sans le fonds domi- 
nant, elles ne peuvent donc être hypothé- 
quées sans lui, et on doit dire la même 
chose, continue Dumoulin (n° 331), des ser- 
vitudes rustiques, dont l'utilité ne peut être 
cédée : Hoc pariter locum habet m servituti- 
bus ruslica cjusdem rationù, videlicet quorum 
née commoditas quidem potest alus cedi. 

Mais il est des servitudes rustiques dont 
l'utilité peut être cédée, par exemple, un 
droit de passage ou d'aqueduc; plusieurs 
voisins peuvent en tirer avantage : dans ce 
cas, que devra-t-on décider? Pierre, qui a 
un droit de passage sur le fonds de Jacques, 
pourra-t-il l'hypothéquer à Paul , qui a un 
fonds voisin et à qui ce droit de passage peut 
être utile? 

Il est certain , dit Dunioulin , qu'il ne le 
pourra pas malgré Jacques ; car Jacques ne 
doit la servitude qu'au fonds dominant et 
pas à d'autre [1]. v 

A la vérité, si Jacques y consent , Pierre 
pourra céder son droit de passage à Paul. 
Mais on ne pourra pas dire encore qu'il 
puisse le lui hypothéquer. En effet, ou la 
convention porte que Pierre s'abstiendra de 
passer, et que Paul passera seul, et alors il 
y a création d'une nouvelle servitude; c'est 
Jacques qui la constitue : ce n'est pas un 
droit d'hypothèque concédé par Pierre. 

Ou bien la faculté de passer est accordée 
à Paul , comme simple faculté personnelle , 
et c'est un droit nouveau qui n'a rien de 
commun avec le droit de servitude de Pierre. 
Ce n'est donc pas un droit d'hypothèque, 
puisqu'il s'agit d'un droit, lequel « capitjûs 
» a Titio, a cujus sotius consensu ea facullas 
» pendet [2]. » 

En ce qui concerne les servitudes non 
encore établies , Dumoulin, interprète ainsi 
qu'il suit la loi 12, D. de pignorib. et hypotk. 
« Je vous ai prêté 100 fr., et parce que je 
» désirais avoir un passage par votre cour 
» pour aller de mon habitation à mon jar- 
» din , j'ai exigé de vous ce droit de passage, 
» jusqu'à la restitution de la somme prêtée, 
» et il a été convenu que si vous ne me 



[1] L. ex meo, Dig. de servit, nui. prœd. 

[2] Dumoulin, n<* 336 et 337. 

[3] Dumoulin, n<>" 334 et 333. 

[4] Le but de l'hypothèque n'est pas que la chose hy- 
pothéquée puisse être mise en vente , conformément au 
titre de l'expropriation forcée. Ce but n'est autre que 



» payiez pas à l'époque indiquée, vous m 
» vendriez ce droit de passage, ou que je 1 
» pourrais faire vendre aux enchères au 
» individus ayant des fonds voisins. » 

Ainsi, la stipulation de cette bypothèqu 
est valable, et elle peut avoir lieu non-seu- 
lement pour les servitudes rustiques , 
encore pour les servitudes urbaines, suivani 
que les fonds supérieurs sont rustiques 
urbains [3]. Car la servitude prend la dén 
mination du fonds dominant. 

402. J'en ai dit assez pour montrer sous 
quel point de vue cette question était en-' 
visagée par les anciens auteurs. Il est facile 
de voir que leurs distinctions sont sans ap- 

Slication au droit actuel, et que l'on doit 
écider indistinctement que les servitudes 
ne sont pas susceptibles d'hypothèque, lors- 
qu'elles sont prises séparément du fonds do* 
minant. 

En effet, le but de l'hypothèque, d'après 
notre système aètuel, est que la chose hypo- 
théquée puisse être mise en vente, confor- 
mément au titre de l'expropriation forcée. 
Or , une servitude n'est pas susceptible de 
saisie immobilière, elle ne peut être vendue 
par adjudication. Une vente par adjudication 
suppose que tout le monde puisse enchérir, 
et c'est ce qui ne saurait avoir lieu dans la 
vente d'une servitude ; car, ne pouvant avoir 
d'utilité que pour des fonds voisins, il n'y 
aurait tout au plus que quelques personnes 
peu nombreuses, qui pourraient s'en rendre 
adjudicataires, de plus, elle ne pourrait être 
vendue qu'avec la permission du proprié- 
taire du fonds servant ; car la servitude n'est 
due qu'au fonds dominant seul. Si elle de- 
venait l'apanage d'un autre fonds, ce ne 
serait plus la même servitude , ce serait un 
nouveau drok [supra, n°* 108 et 118) [4]. 

403. J'ai dit ci-dessus (n° 108) que les 
droits d'usage, tels que pâturage, glandée, 
affouage dans les forêts, ne sont pas de na- 
ture à être grevés d'un privilège sur les 
immeubles. Ils ne sont pas non plus suscep- 
tibles d'hypothèque, quoiqu'ils soient droits 
immobiliers, et qu'ils aient par eux-mêmes 
une valeur indépendante; car ils manquent 



d'obtenir un payement par préférence sur le prix de la 
chose , quand elle se réalise d'une manière quelconque. 
Ce sont là de ces axiomes arbitraires tout gratuits , que 
rien ne justifie et qui , dans l'application , serrent de pré- 
cédents à des conséquences fausses. 

(Note dtVêdteur belge.) 
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de ce qui fait le nerf de l'hypothèque, puis- 
qu'ils sont inaliénables et incessibles [1]. 
« Inutile omnino, dit Cujas, est pignus quod 
» emptionem Tel venditionem non recipit 
» Quo enim mîhi pignus, si id distrahere 
» non possum [2]? » On est étonné qu'une 
vérité si palpable ait échappé à Grenier, 
qui pense que les droits d'usage peuvent 
être hypothéqués. Proudhon ne s'y est pas 
trompé [3]. 

On doit dire la même chose du droit d'ha- 
bitation [4]. 

404. Les fruits pendants par racines sont 
immeubles (art. 520 du Code civil). Ils sont 
donc frappés de l'hypothèque tant qu'ils 
sont attachés au sol hypothéqué; c'est ce 
que portait expressément l'art. 3 de la loi 
du 9 messidor an 3. Mais aussitôt qu'ils sont 
récoltés , ils deviennent meubles et échap- 
pent à l'hypothèque. 

Quoique les fruits pendants par racine 
soient immeubles, il ne faut pas croire qu'ils 

i missent être hypothéqués sans le sol qui 
es porte. Car la qualification d'immeubles 
donnée aux fruits pendants par racines, doit 
être restreinte aux cas de succession, et 
autres semblables [5]. C'est ainsi que les 
fruits pendants sont saisis et vendus comme 
objet* mobiliers par la voie de saisie-brandon, 
et le prix s'en répartit par la voie de contri- 
bution (art. 635 du Code de procéd. civile). 
C'est ainsi encore qu'il a été jugé que la 
vente d'une récolte pendante par racines et 
faite avec abstraction de tout droit au sol , 
est une vente de choses mobilières' qui, sous 
la loi du il brumaire an 7, n'avait pas be- 
soin d'être transcrite pour être opposée à 
'es tiers 16]. Car les fruits d'un fonds ne sont 
censés en faire partie que lorsqu'ils sont 
compris dans le transport de la propriété, 
ou dans la saisie du corps immobilier dont 
ils font partie. 

Merlin pense même que les futaies, quoi- 
que immeubles à beaucoup d'égards, ne 
Pavent être hypothéquées sans le sol [7], Il 
en donne pour raison , qu'elles ne peuvent 



m L. 11, Dig. de usuf., art. 631 du Code mil. 

12] Sur le liv. 68, Pauli ad edict., loi Ï2\ de pign. et 
A|poM. — Vby., dans le sens de Troplong, Duranton , 
l - *, n« 23 ; Zacharic, t. 2, § 258, note 8. Et dans le sens 
*°?ï! a Jr e ' G «*ier, 1. 1, no 140 ; Battur, t. 2, no 232. 

[3]ff*tt/"., no 2751. 

IJ] Prondhon, no 2797. 

l»J Lettre du grand-juge du 11 prairial an 13. Sirey, 
' P*"., p» 240. 



être vendues que pour être coupées et sépa- 
rées du sol, ce qui les rend meubles, et doit 
les faire assimiler à des fruits (tardifs à la 
vérité). En effet, si on pouvait hypothéquer 
une futaie sans le sol , il en résulterait , ou 
que jamais le propriétaire ne pourrait la 
faire couper, ce qui ne peut être ; ou qu'en 
la faisant couper , lorsque ses besoins l'exi- 
geraient, il rendrait J'hypothèque inutile, 
et cela , sans que le créancier puisse s'en 
plaindre, car une futaie est faite pour être 
abattue; il doit s'imputer de s'être contenté 
d'un gage si fragile. 

Au surplus, il ne faut pas confondre l'hy- 
pothèque donnée sur une futaie, avec une 
hypothèque donnée sur un droit de super- 
ficie. Ce dernier droit a par lui-même une 
valeur immobilière, indépendante du sol. Il 
rapporte périodiquement des fruits utiles , 
et il survit à la récolte qui s'en fait. 

Lorsque les fruits sont séparés du sol, ils 
sont meubles. 

La jurisprudence a même décidé que les 
arbres, bois taillis, vendus à charge d'être 
coupés , sont meubles. La vente les mobilise 
par destination [8]. 

Persil [9] pense que les futaies non amé- 
nagées, ne faisant pas partie des fruits, ne 
Seuvent être vendues ni coupées au préju- 
ice de celui qui a hypothèque sur le sol'; 
mais cette opinion me paraît souffrir diffi- 
culté. Sans doute, la futaie non aménagée 
est considérée comme un capital en réserve, 
que le propriétaire est censé mettre de côté 
pour ses besoins imprévus , et l'usufruitier 
ne doit pas plus y loucher qu'aux capitaux 
et aux immeubles; mais il n'en est pas moins 
vrai qu'il vient un temps où ces arbres 
doivent être coupés , et lorsque le proprié- 
taire les vend, il les mobilise. Les créanciers 
hypothécaires ne peuvent pas plus s'en 
plaindre qu'ils ne le peuvent de la vente des 
fruits de la récolte [10]. 

Lorsqu'un immeuble hypothéqué est saisi 
à la requête des créanciers , la saisie immo- 
bilise les fruits, et ce§ créanciers y ont 



[6] Cass., 10 vendém. an 14. Répert., vo Frttits. 

[7] Répert., vo ffyp., p. 766. 

[8] Casa., 26 janv. 1808. Dalloz, v° Choies, t. 4, p. 56. 
Autre arrêt de lajnéme cour du 9 août 1825. Voy. infra, 
n<* 777, les conséquences de ceci. 

[9] Rég. hyp., sur Part. 2118. 

[10] Je reviens sur cette difficulté, infra, no 834. 
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droit dan» Tordre de leurs hypothèques [{]. 

Ce principe était écrit dans l'ancienne 
jurisprudence. Pothier [2] disait que Tordre, 
est le rang dans lequel le saisissant et cha- 
cun des opposants doivent être payés sur 
le prix de l'adjudication , et sur tes revenus 
perçus depuis la saisie réelle par le commis- 
saire. 

Le Gode de procédure dit en termes ex- 
près [3] : « Les fruits échus, depuis la dé- 
» nonciation au saisi , seront immobilisés , 
» pour être distribués avec le prix de Tim-» 
» meuble par ordre d'hypothèques. » On 
voit que c'est le même principe. 

Il est encore répété dans Tart. 691. Dans 
le cas prévu par ce dernier article , le légis- 
lateur a craint que le saisi ne fit disparaître 
les fruits ou loyers à son profit , au moyen 
de baux de complaisance, qui contiendraient 
quittance anticipée de fermages pour toute 
la durée du bail [4]. 

Il veut, par conséquent, que le bail ait date 
certaine avant le commandement, c'est-à- 
dire , avant que le débiteur ne soit averti 
qu'on va procéder contre, lui par la voie de 
l'expropriation. Si le bai] n'a pas date cer- 
taine, les créanciers dont il lèse les droits et 
l'adjudicataire peuvent en demander la nul- 
lité. Si le bail a date certaine, les fruits sont 
immobilisés depuis la dénonciation faite au 
saisi , et les créanciers y ont droit par rang 
d'hypothèque. 

404 bis. Les mines concédées sont immeu- 
bles ainsi que leurs accessoires. La loi les 
considère comme des propriétés spéciales , 
indépendantes du sol qui les couvre et sus- 
ceptibles d'hypothèque par elles-mêmes. 
Mais d'après Tart. 7 de la loi du 21 avril 
481 0, les madères extraites sont meubles [5] . 

Il n'y a pas, dans la loi, précitée, de dis* 
positions qui fassent des minières et des 
carrières des propriétés sui gcneris , et indé- 
pendantes de droit de la surface. Néanmoins, 
rien n'empêche que le dessous ne soit séparé 
du dessus par convention. Le droit de pro- 
priété se trouve alors scindé en deux droits 
secondaires, mais néanmoins immobiliers. 



[1] Nîmes, 28 ianv. 1810. Cass., S nor. 1845. Cas*., 
5 juillet 1827. (Merlin, v* Tiers détenteur, au Répert.). 
Infra, no» 698 et 776 à 778 bis. 

[2] Sur Orléans, titre 21, n<* 125, 124. 

[3] Art. 689. Grenier, no 146. 

[4] Grenier, n« 142. 

[5] Loi du 21 avril 1810, art. 8 et 21. Dalloz, ?o Mi- 
nes, t. 20, p. 210. 



Car le droit sur le dessous à'est pft» meui 
immobilier que les droits qui , tels qu'en* 
phytéose, superficie, usufruit, etc., affec- 
tent le dessus. Si donc un individu possèdt 
un droit à' une carrière, à une mijucrt* 
quoique le droit à la surface soit possédé 
par un autre , il aura un droit immobilier, 
susceptible d'hypothèque. Ce droit n'est pat 
borné à telle ou telle exploitation, ee qui il 
rendrait mobilier, il est indéfini; il surfit 
aux exploitations successives. Il a une stabi- 
lité qui le rend évidemment susoeptibb 
d'hypothèque [6]. 

La cour de cassation a cependant décida 
que la vente du droit et exploiter pour u» 
temps indéfini une carrière , est une vente 
, Mobilière. Pour arriver à ce résultat, elles 
comparé cette vente à une vente de pierres 
à charge d'être extraites et mobilisées par 
destination [7]. C'est, à mon avis, confondre 
l'effet avec la cause. C'est comme si on assi- 
milait la vente d'un usufruit, à la vente des 
fruits destinés à être coupés! Eh quoi! uft| 
droit d'usage est immobilier, et un droit ij 
une carrière ne le serait pas! 

405. Grenier pense qu'un immeuble pas» 
sédé à titre d'emptUjtèose ne peut être ht* 
pothéqué. Il se foncle sur ce que Tart. 6 de 
la loi de brumaire an 7, indiquait la jouis*! 
sance par bail emphytéotique, comme sai»| 
ceptible d'hypothèque , et que le Code civil 
a gardé le silence à cet égard [8]. 

Mais cette opinion ne doit pas être suivie. 
Le Code Civil soumet à l'hypothèque les 
biens immobiliers qui sont dans le com- 
merce. Cette disposition est générale et em- 
brasse tout. Or l'emphytéose est un droit 
immobilier qui* a une assiette fixe, comme 
l'usufruit , et qui, bien différent du simple 
bail, comprend une aliénation temporaire' 
dû domaine utile. Il n'y a donc pas de rai» 
son pour décider qu'il n'est pas susceptible 
d'hypothèque. - 

* A la vérité, Jollivet disait au conseil d'État 
dans la discussion de l'art. 2118 : « L'en» 
» phy téose n'a jaùtais été susceptible dliy* 
» pothèque [9]. » 



[6] Une mine est susceptible d'hypothèque, considérée 
séparément el indépendamment de la surface dn terrain. 
(Loi du Si avril 1810, art. 19.) 

[7] Cass., rejet, 19 mars 1816. 

[8] Grenier, t. 1, no 145. 

[9] Fcnet, t. 7, p. 165. 
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Mats que penser de cette assertion en pré* 
Nice de l'art. 6 de la loi du 11 brumaire 
b 7, qui mentionnait expressément le bail 
ophytéotique parmi les droits susceptibles 
hypothèque ? 

L'emphytéose est soumise aux contribu- 
ions publiques [{]. Et cet impôt profite 
our la jouissance des droits électoraux [9]. 
i'emphyléote peut exercer l'action posses- 
oire [û]. Il est saisi d'un démembrement 
pès-important du domaine. Il peut donc 
rjpolbéquer* son droit; C'est ce qui a été 
âgé par la cour de Paris le 10 mai 1851 [4] 
I confirmé par arrêt de la cour de cassation 
h 19 juillet 1839. La question a depuis été 
lécidée dans le même sens par arrêt de' la 
îour de Douai du 15 décembre 1839. Cette 
prisnrudence, j'en ai la conviction, devien- 
Ira de jour en jour plus constante [5]. 

On doit dire la même chose du droit de 
toper/tcie \S] m 

406. Les actions qui tendent à la reven- 
Kcation d'un immeuble sont des droits im- 
mobiliers, a Actio tendens ad mobile est 
k mobilis, ad immobile est immobilis. » Maïs 
elles ne peuvent servir d'assiette à une hy- 
pothèque. 

La raison s'en fait §entir d'elle-même. 

Une action est un droit incorporel sans 
base solide. Ce n'est pas , dit Tarrible [7] , 
ce qu'on peut appeler un bien immobilier. 
Le résultat n'en est jamais certain , et sou- 



11] Avis du conseil d'État du 3 février 1809. 

I*] Favard, Législ. élect., p. 39. 

[3] Cass., 26, juin 1822. Dalloz, \° Act. possess. 

H] De Vatimesnil , jadis Tune des lumières de la cour 
de cassation , avait fait, dans cette cause , un mémoire 
jui mettait cette vérité dans tout son jour. — Sic, Mer- 
y » Quest. de dr.y v« Emphytéose, sect. 5, n» 8 ; Persil , 
**9- *W>., sur fart. 21 18, n? 5 j Favard, Hépert., v* Hyp., 



» *; Proodhon, Usufruit, t. 1, n» 97, et Domaine privé, 
J- *, a» 7(0 ; Duranton , t. 4, n° 80, et t. 19, n<> 268 ; 
«Mur, Hyp., t. 2, n° 246; Duvergicr, Louage, t. 1 , 
*' *59 ; Champ ionnière et Rigaud, Droits d'enreg., t. 4, 

Opinion contraire : Toullicr, t. 3, n. 65 ; Proudbon , 
**» n° 99 ; Delvincourt , t. 7, p. 209, note 1 ; Grenier, 
■tP» t. I, n o 145; Zaeharis, Droit civ., t. 1, S 198, 

* 10. Vçy. mo n c<mm. du louage, art. 1709 et 1711. 
[5] L'hypothèque consentie par Temphytéote en faveur 

dQ Pilleur, tant sur les bâtiments par lui construits que 
wr le droit de bail, n'est pas valable. (Brux., 5 juillet 
W. Grenier, Hyp., no 143.) 

PU- 15, Di». quipotior. Suprat no 404. 

En Belgique la législation a tranché la question d'une 
■«mère formelle. 

* L'emphytéote a la faculté d'aliéner son droit , de l'hy- 

* potbéqner et de grever le fonds emphytéotique de ser- 

* vitodes, pour la dnrée de sa jouissance. * (Loi du 10 
Uni. 18 Uî art. 6.) 



vent l'action peut ne produire que des 
sommes pécuniaires , comme , par exemple/ 
l'action en rescision pour lésion, lorsque 
l'acquéreur se détermine à payer le juste 
prix [8]. 

D'ailleurs., l'hypothèque accordée à un 
créancier sur les actions de son débiteur 
n'ajouterait rien aux droits qu'il a déjà. Car 
il peut exercer toutes les actions de son dé- 
biteur comme s'il en était propriétaire. C'est 
donc beaucoup plus que si ces actions lui 
étaient seulement hypothéquées [9]. Néan- 
moins Pigeau [10] a soutenu qu'une action 
immobilière peut être hypothéquée et faire 
l'objet d'une expropriation forcée. Mais cette 
opinion ne doit pas être suivie. 

Ainsi une action en réméré * une action 
en revendication, une action en rescision» 
toutes autres actions quelconques qui ten- 
dent ai immobile, né peuvent être le siège 
d'une hypothèque, et l ? on ne doit pas les 
comprendre dans l'hypothèque générale qui 
embrasse les biens présents et à venir. 

406 bis. Mais du moins ne pourrait-on pas 
hypothéquer éventuellement l'immeuble sur 
lequel on a le droit d'exercer une action im- 
mobilière? 

Cette question se rattache à l'interpréta- 
tion de l'art. 2125 du Code civil ; nous nous 
en occuperons lorsque nous y serons parve- 
nus (n° 469). 

407. D'après la loi 1, au C. si piynus 



« Celui qui a le droit de superficie peut l'aliéner et 
» l'hypothéquer. » (Loi du 40 janvier 1824, art. 2.) 

[7] Hyp., sect. 2, S 3, sect. 3; n° 5j et Expropriation 
forcée. 

[8] Il est vrai de dire, cependant , que c'est plutôt ra- 
sage constant et ancien, que la loi positive , qui peut faire 
tenir les actions immobilières , comme non susceptibles 
d'hypothèque; aucun texte formel ne s'y oppose. Cet 
usage est fondé , croyons-nous, sur la raison et sur la na- 
ture des cjioses , par l'impossibilité d'attacher, d'upe ma- 
nière ostensible et patente , un droit de' suite sur une 
chose incorporelle qui ne s'annonce par aucun signe ma- 
tériel extérieur. L'usufruit du moins est perceptible, par 
le fonds sur lequel il est assis , aussi bien que l'emphy- 
téose et le droit de superficie. (Note de l'éditeur belge.) 

[9] Tarrible, Joe. cit., Grenier, n° 452. Berriat, Pro- 
eéd.'civ., 3« édit., t. 2, p. 506, n» 2. Infra, n«4M, un 
exemple. 

C'est beaucoup moins ; car le droit de préférence , qui 
est le but de l'hypothèque, lui manquera. Il sera obligé 
de concourir avec les autres créanciers du débiteur sur 
le produit de l'action , à moins -qu'ayant une hypothèque 
générale , le résultat final de l'action ne fut l'obtention 
d'un immeuble in natura ; or, ce résultat final n'est pas 
toujours certain. Yoy. note sur le n* 408, supra. 

(A'o/e de l'éditeur belge.) 

[40] Pigeau , liv. 2, part. 5, lit. 4, chap. i«*, sect. 5 , 
n« 9. 
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vignor. , on pouvait établir hypothèque sur 
hypothèque; eûam id quod pignori obugatum 
est , a creditore pignon obstringi poste jamdu- 
dum placuit [4]. De là la maxime pignus 
pignori dari polest. 

Ou expliquait ainsi l'existence de ce droit, 
qui au premier coup d'oeil parait extraordi- 
naire. On disait que chacun pouvait transfé- 
rer à autrui le droit qu'il a lui-même; il n'y 
avait rien d'impossible à ce que le créancier 
hypothéquât l'hypothèque à lui appartenant, 
pourvu que cette seconde hypothèque n'eût 
d'existence que pendant l'existence de la 
première, et que l'arrière-créancier n'eût 
pas plus de droit que le premier [2]. 

Le second créancier pouvait exercer toutes 
les actions utiles du premier créancier; ainsi 
il pouvait exproprier ou actionner le débi- 
teur par l'action hypothécaire utile, et si ce 
dernier le payait pour éviter une condamna- 
tion l l'hypothèque était purgée tant à l'égard 
du premier qu'à l'égard, du second créan- 
cier. 

L'arrière-créancier , à qui une hypothè- 

3ue avait été donnée sur une hypothèque , 
evait dénoncer son droit au débiteur, et 
après cette dénonciation c'était à lui et non 
au premier créancier que le payement devait 
être fait. Si, malgré la dénonciation , le dé- 
biteur payait au premier créancier , il s'ex- 
posait à un recours de la part du second 
créancier [3]. 

En France, on suivait aussi la maxime 
pignus pignori daripotest, et toutes les hypo- 
thèques d'un débiteur pouvaient se trouver 
hypothéquées à ses créanciers, par l'effet 
d'un acte authentique. Car on sait qu'an- 
ciennement tout acte authentique produi- 
sait hypothèque générale sur les biens pré- 
sents et à venir du débiteur. 

Il résultait de ce principe, que les créan- 
ciers du saisissant pouvaient faire opposition 
en sous-ordre avant la délivrance du décret, 
et qu'au moyen de celte opposition ils rece- 
vaient, en piace de leur débiteur saisissant , 
la somme pour laquelle il aurait été col- 
loque , chacun selon le rang d'hypothèque 



[1] Pothier, Pand., 1. 1, p. 566, n« 5. 
[2] Corvinus, enarrat. sur le Code si pignus pignori, 
[3] Perezius , Code, si pignus pignon t tit. 24, liv. 8, 
n* 4. Favrc, Code, liv. 8. tit. 14, déf. 2. 
[4] Pothier, Orléans, tit. 21, n« Ut et 142. 
[5] Grenier, no 157. 
[6] Les rentes sur l'État peuvent être immobilitejespoar 



qu'ils avaient sur son hypothèque ; c'est 
qu'on appelait le sous-ordre [4]. 

Par le Gode civil , les principes sont 
férents. On ne peut pas plus hypotiu 
une hypothèque qu'on ne peut hypothéc 
une action immobilière, et l'on tient 
constant qu'hypothèque sur hypothèque 
lieu. 

Il suit de là que les créanciers qui vit 
nent en sous-ordre , pour prendre le in< 
tant de la collocation de leur débiteur, 
peuvent prétendre aucune préférence 
hypothèque les uns sur les autres. Car l'I 
pothèque de leur débiteur ne leur est 
hypothéquée. La distribution doit s'enfai 
entre eux comme d'une chose mobiiii 
c'est-à-dire , sans aucun égard àleurs h] 
thèques. Telle est la disposition de l'art, 
du Gode de procédure civile [5]. 

408. Les rentes sont meubles, d'api 
l'art. 529, $ 2, du Gode civil , soit qu'< 
soient perpétuelles ou viagères, foncièi 
ou en argent, ou en denrées, soit qu'< 
existent sur l'État [6] ou sur les particule 
elles sont rachetables (art. 550 du Code 
vil ) , elles ne sont pas susceptibles d'h; 
thèque. C'est aussi ce que décidait l'art. 7i 
la loi du il brumaire an 7, ainsi conj 
« Les rentes constituées ,. les rentes 
» cières et les autres prestations que la 
» a déclarées rachetables, ne pourront ph 
» à l'avenir, être frappées d'hypothèque. 
Dans l'ancienne jurisprudence, au c< 
traire , les rentes foncières étaient censées 
immeubles, et de même nature que l'héri- 
tage sur lequel elles étaient à prendre [7]. 
On pouvait , par conséquent , les hypothé- 
quer [8]. 

A l'égard des rentes constituées à prix 
d'argent , on n'était pas d'accord sur la 
question de savoir si elles devaient être ran- 
gées dans la classe des meubles ou des im- 
meubles. 

D'après quelques coutumes , elles étaient 
meubles, par la raison qu'on les envisageait 
comme n'étant autre chose que la créance 
d'autant de sommes d'argent qu'il y avait 



la formation d'an majorât. (Décret du !•«• mars 180&) 
Elles sont immobilisées par la déclaration que fera k 
propriétaire dans la même forme que pour les transfert* 
de rentes. 

[7] Pothier, Orléans, introd. génér., n* 49. 

[8] Basnage, Hyp., chap. 10. Voy, le Traité des rtnttt 
foncières de Fotltx et Henrion, p. 6 et 139. 
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bouées à courir depuis la création de la 
Ente jusqu'à son rachat [i]. 
Par d'autres coutumes, qui faisaient le 
rit commun , les rentes constituées à prix 
jent étaient immeubles [2], parce <pt'on 
considérait, non pas simplement comme 
créance des arrérages à courir jusqu'au 
'iat, mais comme un être moral et intel- 
lectuel distingué par l'entendement , de ces 
irrérages, qui étaient plutôt les fruits qu'ils 
fêtaient la rente même , puisque le créan- 
te les perçoit sans entamer ni diminuer 
intégrité de la rente. Or, cet être moral 

Et paru, par le revenu annuel et perpé- 
qu'il produisait ,. ressembler aux biens 
eobles, et devoir être mis daqs la classe 
le ces biens. 

Dans cet ordre d'idées; il est certain que 
les rentes constituées étaient susceptibles 
l'hypothèque^ , de même que les rentes fon- 
cières [3]. 

Mais, pair la loi de brumaire an 7 (art. 7), 
Ifut décidé que toutes les rentes foncières 
ta constituées , créées à C avenir, seraient 
Mobilières. Ainsi, elles perdirent l'aptitude 
i être hypothéquées. Mais la loi nouvelle ne 
fcmïut rien toucher aux rentes établies avant 
la promulgation , et elle leur conserva le 
caractère d'immeubles et l'affectation hypo- 
thécaire qu'elles avaient auparavant, et que 
la loi du 29 décembre 1790 avait reconnus 
lux rentes foncières , tbut en les déclarant 
achetables. Tel est aussi le vœu de la légis- 
lation actuelle [*]. 

Les rentes viagères étaient également con- 
sidérées comme immeubles dans l'ancienne 
législation [5] , sauf néanmoins quelques ex- 
ceptions , qui n'empêchaient pas que ce ne 
fût le droit commun. Les raisons qu'en 
tonne Pothier sont absolument les mêmes 
pie celles qui faisaient décider que les ren- 
ies constituées étaient immeubles. 

409. Le droit de champart [6] était im- 
meuble dans l'ancienne législation, de même 
lue l'usufruit. On peut en conclure qu'il 
tait aussi susceptible d'être hypothéqué ; 



i) Pothier, Orléans, introd. génér. v n* 54. 

*] Mena, foc. cit. 

5] Pothier, foc. cit., tit. 30, no 21. 

^1 Art. 655 du Code de procédure civile. 

H Tant cependant se donner de garde de croire qu'on 
pourrait encore hypothéquer à priori, aujourd'hui, des 
tentes constituées anciennes qui avaient la nature d'im- 
jjfc&bles. Ces rentes ne sont restées immeubles depuis les 
jj* citées , que dans leurs rapports avec les droits qui v 
**Kot acquis antérieurement. Toutes les fois qu'il s'agit 



mais il faut dire que , depuis les lois nou- 
velles [7], le droit de champart est mobilier, 
aussi bien que toutes les prestations quel- 
conques constituées par suite de la tradition 
d'un fonds [8]. 

410. L'art. 529 du Gode civil déclare 
meubles, parla détermination de la loi, les 
actions ou intérêts qu'on peut avoir dans les 
compagnies de finances, ou Ae commerce, 
ou d'industrie, encore que des immeubles 
dépendants de ces entreprises appartiennent 
à ces compagnies. Ces actions ou intérêts 
sont réputés meubles à l'égard de chaque 
associé seulement, tant que dure la société. 

Une société se forme pour le dessèche- 
ment de marais considérables qu'elle achète. 
Les intérêts de chaque sociétaire dans cette 
compagnie sont purement mobiliers. Il est 
vrai que la société est propriétaire d'im- 
meubles, mais aucune des personnes qui la 
composent n'en a divisément la propriété. 
Les immeubles ne sont que les accessoires 
de la société , et en quelque sorte les instru- 
ments de l'entreprise. 

Ainsi, tant que dure la société, aucun des 
sociétaires ne peut hypothéquer son intérêt 
dans la compagnie. 

Mais aussitôt qu'elle est dissoute , et que 
les droits de chacun sont fixés parle partage, 
nul doute que chacun des associés ne puisse 
hypothéquer la portion qui lui est échue sur 
les immeubles. 

On peut, au surplus, consulter sur cette 
matière, un arrêt de la cour de Toulouse, 
du 31 juillet 4820, motivé d'une manière 
remarquable [9] , et un arrêt de la cour de 
cassation, du 14 avril 1824. On doit rejeter 
un arrêt de la cour de Paris du 17 février 
4809 , qui attribue un caractère immobilier 
aux actions dont il s'agit. 

411. Les actions de la banque de France 
sont l'objet de dispositions particulières con- 
tenues dans l'art. 7 du décret du 16 janvier 
1808. 

« Les actionnaires qui veulent donner à 
» leurs actions la qualité d'immeubles , en 



aujourd'hui de stipulations nouvelles au sujet de ces mê- 
mes- rentes , elles ne peuvent être traitées que comme 
choses mobilières. (Note de l'éditeur belge.) 

[5] Pothier, Orléans, introd. aux coût., no 55. 

[6] Pothier, loc. cit., no 49. Dumoulin, sur Parts, 
part. 2, t. 2, n" 2 et 3. 

[7] Loi de brumaire an 7, art. 7 et 42. Art. 530, Code 
civil. 

[8] Grenier, n* 162. 

[9] Dalloz, v« Hyp.y 1. 17, p. 166* Grenier, n« 163. 
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» ont la faculté ; et» dans ce cas , ils en font 
» là déclaration dans la forme prescrite pour 
» les transferts. Cette déclaration une fois 
» inscrite sur les registres, les actions im- 
j> mobilières resteront soumises au Gode 
» civil et aux lois de privilèges et d'hypo- 
» thèques, comme les propriétés foncières; 
» elles ne pourront être aliénées, et les 
» privilèges et lçs hypothèques être purgés 
» qu'en se conformant au Cède et même 
» aux lois relatives aux privilèges et hypo- 
» thèques sur les propriétés foncières [1]. » 

412. Les choses immobilières qui ne sont 
pas dans le commerce ne .peuvent être hy- 
pothéquées. 

Telles sont les choses consacrées à Dieu, 
par exemple, les églises, les cimetières, etc. 

Tels sont encore lès fleuves et rivières , 
les ports > les rues, quais, places, fon- 
taines , chemins publics , le rivage de la 
mer, etc. [2]. 

Mais les établissements qui sont formés 
sur les rivages de la mer par' concession 
du gouvernement, tels que pêcheries, sa- 
lines, etc., peuvent entrer dans le com- 
merce. 

Ainsi la cour de Gaen a jugé par un arrêt 
du 3 août 1824, qu'une pêcherie établie, par 
tolérance du roi , sur le rivage de la mer , 
constitue , au profit de celui qui Ta formée, 
ou de ses héritiers, un droit immobilier dont 
il a. la jouissance exclusive; et qui, bien que 
résoluble au :gré du gouvernement , est sus- 
ceptible d'être grevé de l'hypothèque légale 
de la femme -du concessionnaire. 

413. Il est des choses qui ne peuvent être 
hypothéquées, par suite d'une impossibilité 
relative. Tels sont les biens communaux, les 
biens dotaux , etc. Un particulier ne peut 
non plus hypothéquer , au delà de sa part, 
les biens qu'il possède par indivis avec 
d'autres. Mais ceci rentre plutôt dans ce qui 
tient à l'incapacité où sont certaines per- 
sonnes de concéder hypothèque : j'en ferai 
la matière de mes réflexions lorsque je par- 
lerai des personnes qui peuvent hypothé- 
quer. 

On ne peut non plus acquérir hypothèque 
sur les biens composant une succession ac- 
ceptée sous bénéfice d'inventaire ou laissée 
vacante (infra, art. 2146). 



[«] DaUoz, ?o Byp.y t. i 7, p. «38. 

[2] Voy. les développements auxquels je me snis livré 
sur l'art. 2226 du Code civil , dans mon Comm. de la près- 
cription. 



Je parlerai aussi, n* 458 bis, de la 
tion de savoir si un créancier chii 
phaire, à la mort «de son débiteur, 
devenir créancier hypothécaire de sa 
cession. 

413 bis. Peut-on -hypothéquer un imm< 
ble soumis à' une expropriation forcée , de 
la dénonciation a été faite au saisi, d'à] 
l'art* 681 du Gode de procédure civile? 

L'art. 692 du Code de procédure en 
porte ce qui suit : « La partie saisie ne p 
» à compter du jour de la, dénonciation] 
» ejle faite dé la saisie , aliéner le» il 
» blés, à peine de nullité, et sans qu'il 
? besoin de la faire prononcer. » 

Carré, interprétant le mot aliéner dansl 
sens le plus large en droit, dit qu'en 
terdisant la faculté d'aliéner, le Gode 
procédure civile a aussi prohibé la fa< 
d'hypothéquer. Car l'hypothèque eit ai 
une aliénation. 

Mais celte opinion est combattue par 
geau [3] , Tarrible [4] et Grenier [5]. 
auteurs pensent que, malgré la saisie, 
débiteur conserve le droit dliypothéqai 
parce que la saine ne détruit pas le droit i 
propriété de ce débiteur, mais apporte 
lement quelques modifications à ce droit. 

Je crois cette opinion préférable. En ef 
qu'a voulu la loi en interdisant l'aliénai 
après la dénonciation? Elle a voulu que 
débiteur ne pût paralyser la saisie par 
vente, et entraver la marche de la pi 
dure [6]. 

Mais l'hypothèque ne produit aucun em- 
barras de ce genre. Elle ne fait qu'augmen- 
ter le nombre des créanciers ayant droit sur 
le prix. Les créanciers hypolhécaireslnscriti 
ne peuvent s'en plaindre. Leur droit reste 
le même : la préférence leur est toujours 
assurée. A l'égard des créanciers chirogn- 
phaires , leur condition est aussi la même. 
Ils n'avaient droit, avant la nouvelle hypo- 
thèque , qu'à venir par contribution , toutes 
hypothèques créées .ou à créer préalable- 
ment payées. Pourquoi empêcherait-elle le 
débiteur d'user du droit de constituer sur 
ses biens autant d'hypothèques qu'il loi 
.plaît? La preuve que la prohibition d'alié- 
ner ne concerne pas ces nouvelles hypo- 
thèques , c'est que , d'après les art. 692 et 



[5] Pigeau, ubi tupra, $ («, sect. 3, n* 2. 
[4] Répert., v* Saisie immob., $ 6, art. 4, il 14. 
[S] Grenier, n°ltl. 
[G] Pigeau, ibid. 
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lofr. du Code de procédure civile, la vente 
le l'objet saisi est valable» même après la 
tfoonciation , pourvu que les créanciers 
ttscrits soient payés. L'art. 695 décide de 
Jus que ceux, qui auront prêté les fonds 



pour acheter cet immeuble ainsi engagé 
dans les liens d'une expropriation , auront 
hypothèque, après les créanciers inscrits. 
Donc la saisie n'est pas un obstacle à la con- 
stitution d'hypothèques valables [1]. 



ARTICLE 2119. 

Les meubles n'ont pas de suite par hypothèque. 

sommaire:. 



Mi. Renvoi. Le droit de suite est celui qui permet d'in- 
quiéter au tiers acquéreur.. En fuit de meubles , 
ee droit n'existe pas. Exception pour te privilège 
du locateur. 

114 tic Meubles qui sont immeubles pur destination. Le 
droit de suite se perd à leur égard quand Us chan- 
geai de destination. On ne^peut les suivre en 



mains tierces qu'avec :1e fonds , dont ils sont des 
dépendanees. 
440. Le droit de préférence peut avoir lieu sur* les meu- 
bles , quoique le droit de suite n'y ait pas lieu. Ce 
sont deux droits distincts. Erreur de ceux qui 
. croient que le droit de préférence est toujours le 
corollaire du droit de 'suite. 



COMMENTAIRE. 



414. J'ai déjà parlé du droit de suite aux 
* M 396 et 397. 

! Notre article n'est que la répétition de 
celte vieille maxime du droit français : 

«Meuble n'a pas de suite par hypothè- 

» que [2]. » 



[1] L'opinion de Carré est en harmonie parfaite avec 
les différentes dispositions du Code civil et du Code de 
procédure qui ont trait à la question. C'est ce qui doit lui 
**urer la préférence sur l'opinion contraire partagée par 
Troplong. Il ne suffit pas de dire que les constitutions 
hypothèques nouvelles par le débiteur saisi, postérieu- 
rement ù la dénonciation qui lui est faite de la saisie , 
rtntratnerom aucun inconvénient , si d'ailleurs la loi les 
dfclarc impraticables. Et nous allons voir qu'il en est 
•**» , par un rapprochement de textes qui semblent nV 
Jjj pas. été tous présents à l'esprit des partisans de IV)- 
PWon qu'adopte Troplong. 

indépendamment de Part. 692 du Code de procédure , 
« y » rart. 2124 du Code civil dont il faut tenir compte, 
* 4°i porte que les -hypothèques conventionnelles ne 
jettent être consenties que par ceux qui ont M Capacité 
**#ner les immeubles qu'ils y soumettent ; ce qui doit 
*qa dispenser de s'arrêter au sens que pent offrir le mot 
****** dont se sert l'art. 692 du Code de procéd. Car en 
■JPposanl que le terme fat employé, dans ce.dernier arti» 
*** dans son sens étroit, toujours serait-il vrai que ee 
•JjjJ étroit emporte expressément , dans l'art. 2124, l'in- 
tajjietion d'hypothèque. 

Grenier essaye sur cet art. 2124, une explication qui ne 
Bave oas du tout l'argument qu'il fournit contre son opi- 
*° a » • Si la faculté d'hypothéquer, dit-il , est une con- 
N^ieoee de la faculté d'aliéner, c'est principalement dans 
•«sens de la capaeité relative aux personnes , telles que 
teftnneurs, les interdits, les femmes mariées; mais le 
■•Heur saisi est toujours propriétaire. » 11 est toujours 
Propriétaire, d'accord ; mais son droit de propriété *st 
v «*«ié. n a çubi 1Bf moditation très-grave , la plus 



La conséquence de celte règle est que 
l'acquéreur d'un meuble ne peut être hypo- 
thécairement inquiété ! 

Il n'y a d'exception à cela que pour le cas 
où le locataire dégarnit la maison louée [3] ; 
alors le locataire peut exercer la revendica- 



grave de toutes celles dont la propriété est susceptible , 
celle qui lui été la -faculté d'aliéner. N'est-ce pas là une 
incapacité qui le place sur la même ligne au moins , que 
les mineurs, les interdits et les femmes mariées, sous le 
rapport de cette même capacité d'aliénation? 

Mais il y a plus, c'est qu'il est , en outre, dans l'incapa- 
cité absolue de disposer de l'immeuble d'une manière 
quelconque, soit en le donnant en location , s'il ne l'était 
pas auparavant, soit en l'affectant de charges nouvelles, 
et la preuve incontestable s'en trouve dans Part. 688 du 
Code de" procéd. dont Grenier ne parle» pas, non plus que 
Troplong. « Si les immeubles saisis ne sont pas loués , 
dit cet article , le saisi en restera en possession jusqu'à la 
vente , comme séquestre judiciaire , à moins qu'il ne soit 
autrement ordonné par le juge. » Ce texte prouve à l'é- 
vidence que le sens du mot aliéner de l'art. 692 est le sens 
large. Car les obligations d'un séquestre sont celles d'un 
dépositaire ; il doit garder la chose intacte. 

Nous pensons donc que les hypothèques que consenti- 
rait le débiteur saisi après la dénonciation de la saisie , 
sont nulles de plein droit comme la vente qu'il ferait ; 
sauf la même réserve que celle de l'art. 693 du Code de 
procéd. et dans les mêmes cas , laquelle réserve est jus- 
tifiée par le paragraphe de l'art. 693. 

{Note de l'éditeur belge.) 
• {2] Loyseau , O/f., liv. 3, chap. 3, n° 22. Coût, de Pa- 
ris, art. 470. Supra, n* 393. Voy. mou Ceau*. de la pres- 
cription, art. 2279. 

[S] Art. 2102 du Code civil , et 819 du Code de procé- 
dure civile. Supra, no 161. Pothier, Orléans, art. 447. 
Dupin. Voy . aussi le 2» S de l'art. 2279. 



2S6 



PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. 



tion dans le délai de quinzaine , s'il s'agit 
de meubles garnissant une maison , et pen- 
dant quarante jours s'il s'agit du mobilier 
d'une ferme. Et encore s'agit-il ici d'un pri- 
vilège. 
Hors ce cas, les meubles ne peuvent être 

Kursuivis par droit de suite hypothécaire 
ns les mains des tiers. 
M A. bis. Nous avons vu ci-dessus (n° 399) 

Îu'il y a des meubles qui, placés par fiction 
ans la classe des immeubles , peuvent être 
hypothéqués avec le fonds dont ils sont l'ac- 
cessoire. Mais s'ils viennent à être mis en 
gage ou vendus séparément de ce fonds, ils 
reprennent leur caractère de meubles, et 
une fois aliénés , ils n'ont plus de suite par 
hypothèque. L'acquéreur ne pourrait être 
poursuivi en délaissement [i]. 

Il suit de là que le droit de suite ne peut 
s'exercer sur ces immeubles fictifs , qu'avec 
l'immeuble auquel ils sont attachés. Mais 
s'ils sont possédés par un tiers délenteur 



sans l'immeuble dont ils sont l'accessoire 
ils perdent leur qualité d'immeubles : ils ne 
sont plus que des meubles à l'abri du droit 
de suite [2]. 

415. Les meubles sont exempts du drat 
de suite, comme nous venons de le voir* 
mais le prix qui les représente peut ètw 
affecté par certaines causes de préférence, 
ainsi que nous l'avons dit en parlant des 

{privilèges sur les meubles. Il suit de là que 
e droit de préférence est tout à fait séparé 
du droit de suite; et rien n'empêche que le 
droit de préférence n'ait lieu, quand le 
droit de suite n'existe pas. C'est une vérité 
à laquelle il faut faire une grande attention: 
car j'ai vu beaucoup de personnes qui, faute 
d'avoir bien réfléchi sur l'ensemble de nos 
lois hypothécaires, étaient imbues de l'opi- 
nion que le droit de préférence est l'acces- 
soire du droit de suite. C'est une erreur fé- 
conde en conséquences funestes , et contre 
laquelle on ne saurait trop s'élever [3]. 



ARTICLE 2120. 

• * 

II n'est rien innové par le présent Code aux dispositions des lois maritimes con- 
cernant les navires et bâtiments de mer. 

SOMMAIRE. 



415 bi$. Renvoi. Les navires sont meubles. La saisie des 
bâtiments de mer , la distribution , etc., ne peu- 



[I] Supra, n«> 399. Dalloi, v» Ifyp., 1. 17, p. 457. 

[2] Voy. la note sur le no 399, mpra. 

[3] Voy. noi 95 6w, 280, 281 , 3156w, 316, 317, 327 bis, 
274,415. 

Les meubles sont exempts du droit de suite par hypo- 
thèque; mais ils sont assujettis, dans certains cas, à un 
droit de suite réel , quand ils sont affectés à certains pri- 
vilèges spéciaux, tels que celui du locateur sur les meu- 
bles qui garnissent la maison ou la ferme louée; celui du 
vendeur non payé , tant qu'ils sont en la possession de 
l'acheteur, si la vente est faite sans terme, art. 2102, 
n<* 1 et 4. Dans tous les cas de privilèges sur prix dé 
meubles, il faut cependant, pour que le privilège sur le 
prix puisse s'exercer, que ce prix soit provenu de la chose 
vendue , soit pendant qu'elle était dans la possession du 
débiteur de la dette privilégiée , comme dans le cas du 
privilège du prix de vente des meubles non payés ; soit 
pendant la détention de la chose par le créancier, comme 
dans le cas de privilège du gagiste , des frais de conser- 
vation , des fournitures de l'aubergiste , des frais de voi- 
ture , et cela sans distinction des cas de suite ; car l'effet 
du droit de suite n'est que la revendication qui replace les 
choses revendiquées in ttxUu quo» En ce sens , il est Yrai 



vent se faire que devant les tribunaux civils. Rai- 
son de cela. 



de dire que rien n'empêche que le droit de préférmre 
n'ait lieu , quand le droit de suite n'existe pas , et mes* 
que le droit de préférence n'est pas un effet du droit et 
suite , toutefois en matière de privilèges mobiliers seule- 
ment. Mais si le droit de suite n'est pas nécessaire, il fut 
au moins qu'il y ait détention actuelle au moment on le 
prix, objet du privilège , se réalise sur la chose mobilière 
affectée, soit par le débiteur soit par le créancier. Loin 
que cette condition soit plus avantageuse pour le créan- 
cier privilégié , elle est plus dure pour lui que s'il poi- 
vait annexer son droit de préférence à un droit de snite 
indéfini dans tous les cas. Car par ce défaut de droit de 
suite , le prix qui peut être réalisé par les acquéreurs oa 
détenteurs subséquents reste hors d'atteinte de leur pri- 
vilège. 

Mais il en est tout autrement en matière de privilège» 
immobiliers. Là il faut nécessairement que le droit de 
suite subsiste et accompagne la créance privilégiée, poar 
que le pavement par préférence lui soit assuré. Quand 
elle a perdu ce droit de suite, elle perd aussi son droit de 

{référence. C'est avec ces restrictions qu'il faut entendre 
'opinion émise ici par Troplong. Voy. au surplus la note 
sur les n«« 282 et 317, tupr?. (Noté d* IVrfiW kége.) 
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415 bis. Mon oljet n'est pas de m'étendre 
nr la législation qui concerne les navires et 
mires bâtiments de mer, parce que cette 
matière tient au Code de commerce , sur le 
domaine duquel je ne veux pas anticiper 
laps ce commentaire. 

Je me borne à dire que, d'après l'ancienne 
législation comme d'après la nouvelle , les 
aavires et autres bâtiments de mer sont 
taeubles [1]. 

J'ajoute que la saisie des bâtiments de mer 
est soumise à des formalités particulières , 



tracées par les art. 197 et suiv. du Code de 
commerce , et que d'après un avis du con- 
seil d'État du 17 mai 1809, la procédure, 
la vente et la distribution doivent se faire 
devant le tribunal civil et non devant le 
tribunal de commerce. En effet, les tribu- 
naux de commerce ne peuvent connaître de 
l'exécution de leurs jugements. D'ailleurs 
le ministère des avoués y est interdit, et 
cependant la saisie d'un navire ne peut s'o- 
pérer sans un avoué (art. 204 du Code de 
commerce). 
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ARTICLE 2121. 

Les droits et créances auxquels l'hypothèque légale est attribuée sont : 

Ceux des femmes mariés, sur les biens de leur mari ; 

Ceux des mineurs et interdits» sur les biens de leur tuteur; 
• Ceux de l'État, des communes et des établissements publics, sur les biens des 
receveurs et administrateurs comptables. 



SOMMAIRE. 



416. Définition de l'hypothèque légale. Son caractère. 

Fiction qu'elle contient. 

417. Hypothèque légale des dot*. Son origine dans le 

droit romain. Son étendue. 

418. La femme a hypothèque légale pour ses parapher- 

«aux. Erreur de Planel et de quelques arrêts. 
Autre erreur de Grenier. 

418 bit. Les aliments dus à la femme n'ont pas d'hypo- 
thèque. 

418 fer. Les intérêts et fruits de la dot , ainsi que les dé- 
pens pour séparation , sont protégés par l'hypo- 
thèque légale. 

419. Renvoi pour autres points qui se rattachent à l'hy- 

pothèque légale des femmes. 



[1] Brodeau , Paris , art. 140. Ferrieres , idem , no 14. 
v*hn, t. i, p. 601. Art. 190 du Code de commerce. 
ro Sf« ci-dessus, n° 177. 

' TlOnORC. ITPOTHtOCES. 



430. Hypothèque légale des mineurs et interdits. Son ori- 
gine. 

421. Le mineur a aussi hypothèque légale sur celui qui 

gère pro tuiore. Erreur de Grenier. 
421 bit. Espèce décidée par la cour de cassation pour un 
père qui avait administré les biens de son fils 
émancipé. Quid du père tuteur? 

422. Il n'y a pas d'hypothèque légale sur les biens des 

subrogés tuteurs. 

423. Ni sur ceux des curateurs. 

424. Le père qui administre durant le mariage les biens 

de son fils mineur n'est pas tuteur, et n'est pas 
soumis à l'hypothèque légale. Dissentiment avec 
un arrêt de Toulouse. 

425. Le tuteur officieux est assimilé au tuteur. 

426. De la mère qui se remarie sans avoir pourvu à la 

nomination d'un nouveau tuteur ; et de son second 
éponx. Étendue de leur responsabilité. Applica- 
tion de la maxime, qui épouse la veuve, épouse la 
tutelle. 
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437. Objets pour lesquels le mineur a hypothèque sur 

les biens du tuteur. 

438. De quel jour date l'hypothèque légale des mineurs? 

499. Des tutelles déférées en pays étranger. Avis oppo- 
sés 4e Lamoignon et de Grenier. Résolution qu'il 
y a hypothèque légale. De plus, l'étranger dont la 
tutelle a été réglée en pays étranger a hypothèque 
anr les biens de son tuteur aïs ea France. Opinions 

. eontraJrea. Analogies. 
4M. Hypothèque légale des établissements publics , des 
communes et de VÉiat. Qu'entewton par comp- 
tables? 



430 bis. Les percepteurs ne sont pas comptables. 
43!. Les hypothèques légales sur les comptables doivest 

être inscrites , mais pas celles sur les tuteurs et 

les maris. 
489. Quant aux restrictions dont ees hypothèques légales 

sont susceptibles, renvoi, 
432 6û. L'adition d'hérédité ne produit pas eThypolbéqia; 

légale. 
483 t*r. Hypothèque légale du légataire. Son utililé. 
433. Hypothèque de la masse sur les biens du failli. \m 

absents n'ont pas d'hypothèque légale. 



COMMENTAIRE. 



416. L'hypothèque légale , dit Fart. 9U7 
du Gode civil, est celle qui résulte de la loi. 
Elle n'a pas besoin de convention pour être 
établie. 

On peut voir, sous le titre du Digeste in 
quibus causU jngnus vel hypotheca tacite mn- 
stttuitur, les causes assez nombreuses pour 
lesquelles les lois romaines donnaient une 
hypothèque tacite. Neguzantius en acompte 
jusqu'à vingt-six [1]. Dans notre législation, 
plusieurs de ces causes sont classées parmi 
les privilèges. 

Lorsque la loi donne une hypothèque lé- 
gale , elle feint qu'il y a eu paction et con- 
vention de la part des parties contractantes. 
Elle veut que l'hypothèque existe de même 
que si elle eût été stipulée ; et même, comme 
la cause qui détermine la loi à sous-entendre 
cette hypothèque est très-favorable , elle lui 
donne plus d'étendue et plus de privilège 
qu'aux hypothèques conventionnelles. «Lex 
» in omnibus tacitis hypothecis fingit pac- 
» tionem et conventionem parlium contra- 
• hentium, quamvis expressa non fuerit, 
» et est perinde ac si in veritate hypotheca 
a illa fuisset çonstituta per conventionem 
» partium [2]. » 

417. La première cause pour laquelle la 
loi donne hypothèque légale , est celle des 
dots , conventions et apports matrimoniaux 
des femmes mariées sous le régime dotal , 
ou sous le régime de la communauté. 

D'après l'ancien droit romain (antique* 
leges) , les femmes n'avaient qu'un privilège 
personnel pour être préférées, pour leur 



mpart, 3,raemb. 4. 

[3j Neguiantius , t. 1, memb. 4, n° 11. Application de 
ceci. Infra, n° 580. 

tS] Pané, de Pothier , t. 2, p. 72, n* 7», et t. 4, p. 573, 
«• 2t. Çujas » éê jim sfelttu* , as Gode, et loi unie;. C. de 
!* i uxor. act; S et ut pkniu*. Pères, sur ces titres. Voet, 



dot, aux créanciers antérieurs de leur mari. 

C'est Justinien qui nous l'apprend dans h 
fameuse loi assiduis, C. quipotior. 

Si elles désiraient une hypothèque , elles 
étaient obligées de la stipuler. 

Justinien voulut suppléer à cette insuffi- 
sance des anciennes lois par la loi 1" au 
Gode , da rei uxoriœ aclione. Il donna à h 
femme une hypothèque tacite sur les biens 
de son mari pour la restitution de sa doL 
Il alla plus loin , il voulut que cette hypo- 
thèque fût tellement privilégiée , qu'elle 
assurât préférence sur tous les créanciers 
hypothécaires du mari, même antérieurs en \ 
date et privilégiés. C'est ce que portent et I 
la loi assiduis et la novelle 97, G. 2 [5]. 

Doneau [4] et Yinnius son abréviateur[5], 
blâment avec raison Justinien d'avoir donné 
préférence à la femme sur des créanciers 
antérieurs à elle en hypothèque. C'est, es 
effet, une grande injustice de priver on 
créancier vigilant d'un droit qu'il a eu le 
soin de se conserver. L'art. 1572 du Gode 
civil à dérogé à la loi assiduis. Il dit que la 
femme n'a pas de privilège sur les créancier! 
antérieurs à elle en hypothèque. En cela, il 
n'a fait que céder à l'improbation qui s'éle- 
vait de toutes parts contre la loi romaine, 
et qui l'avait fait rejeter presque Générale- 
ment en France. Car je crois qu'elle n'était 
guère suivie qu'au parlement de Toulouse» 
et encore, avec des modifications rapportées 
par Serres [6]. 

On voit même, par la lecture des com- 
mentateurs du droit romain , que plusieurs 



lib. 20, tit. 2, no 20. Faehinèe, Controv., lib. 3, cap. #• 
/w/ro, n«613et615. 

[4] Sur la loi dernière, C. qui potior. 

[5] Partit, jurii. lib. 2, eap. 25. 

[6] P. 569. Vou< P'Qlive, liv. 3, <*ip. 25 et 2t 
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l'entre eux , révoltés de l'injustice de cette 
si, araient cherché, par des subtilités et 
les limitations contraires à son teite , à la 
astreindre , contre la volonté précise de 
ustimen J4]. 

Mais, s'il était juste de repousser l'exagé- 
ation dans laquelle Justinien s'était laissé 
ntratner, il n'était pas moins nécessaire 
l'adopter la disposition pleine de sagesse 
pii conférait aux femmes mariées une hypo- 
hèque légale sur les biens de leurs époux 
wur la sûreté de leurs apports matrimo- 
niaux. Aussi la loi unique €. de rei uxor. act. 
ut-elle adoptée sans exception en France 
par la législation qui précéda le Gode civil. 
L'art. 2121 l'a sanctionnée [%]. 

11 s'applique autant aux femmes mariées 
«ras le régime de la communauté qu'aux 
femmes marines sous le régime dotal. 

418. Je vais expliquer maintenant quels 
lont les droits de la femme qui jouissent de 
l'hypothèque légale. 

Par le droit romain , qui ne connaissait 

Ee le régime dotal , la femme avait hypo- 
îque tacite non-seulement pour sa dot , 
nais encore pour son augment de dot , pour 
sa donation propter nuptias [3] et ses biens 
parapherrJaux [A]. 

Mais elle n'avaitd'hypothèque privilégiée, 
c'est-à-dire de préférence sur le» créanciers 
antérieurs, que pour sa dot seulement. Elle 
n'en avait pas pour son augment de dot fait 
en meubles , pour sa donation vropter nup- 
&u et pour ses paraphernaux [5]. On crai- 
gnait les fraudes à l'égard des tiers. 

Suivant le Gode civil, la femme commune 
en biens ou mariée sous le régime dotal, ou 
tiparée, n'a pas d'hypothèque privilégiée, 
ainsi que je l'ai dit tout à l'heure. Bile n'a 
qu'une simple hypothèque tacite (art. 1572). 
bis cette hypothèque s'étend à tous ses 



11] Fachinée , Controv., lib. 3, cap. 49. Favre, Codé, 
M. 8, tii. 8, déf. 18. 

[*] Suivant Voet, les femmes mariée» n'ont pas d'hy- 
pothèque légale en Hollande (lib. 20, Ut. 2, n» 20;) La loi 
dn I! brumaire an 7 reconnaissait aux femmes une hy- 
pothèque légale (art. 4), mais à charge d'inscription. 
™y>, au surplus, l'analyse de quelques législations étran- 
gères dans la préface de cet ouvrage. 

[3] Perei, lib. 5, tit. 12, no 20. 

14] L. si mulisr, dernière, G. ds partis convertis. Fa- 
ije.Cocfc, lib. 5, tit. 8, déf. 23. Voet, Ht. 20, tit. 2,n« 20. 
Cuju, Code, d% jwrs dciwm. 

J M Cujaa , nov. 97. Favre , Code, lib. 8, tit. 8, déf. 16. 
Bretonnier sur Henrya, ohap. 6, 9, 34. Voet, lib. 20, 
Ut, 4, no 2i. Nov# gf, et loi fin. C.qui potior. Pothier, 
'«** 1. 1» p. S73, m 29. Infra, no 392. 



apports matrimoniaux , à tous ses droits et 
reprises , à ses gains nuptiaux et à ses para* 
phernaux; et elle peut s'en prévaloir, quelle 
que soit la position que lui fasse son con- 
trat 0e mariage, fût-elle même séparée de 
biens [6]. C'est ce qui résulte des expressions 
générales employées par la loi. 

La même étendue se trouvait dans la lot 
du 11 brumaire an 7 qui se servait de ces' 
mots t « pour raison ae leurs conventions et 
» droits matrimoniaux (art. 21 ). » 

Ceci posé, on sent qu'on ne peut pas 
tomber dans une erreur plus grave que 
Planel , professeur de droit à Grenoble , qui 
a avancé dans une dissertation que , par le 
Code civH , la femme n'a pas d'hypothèque 
légale pour la répétition de ses biens extra- 
dotaux. Comment peut-on soutenir une telle 
opinion en présence de notre article , qui 
attribue l'hypothèque légale aux. droits et 
créances des femmes? Est-ce que les répéti- 
tions extra-dotales ne constituent par une 
créance au profit de la femme? Et où voit-on 
que les rédacteurs du Code civil ont voulu 
modifier en ce point l'ancienne jurispru- 
dence* basée sur les lois romaines [l)î Au 
surplus, les arrêts ne laissent plus de doute 
à cet égard [8] , et l'on devrait s'abstenir de 
proposer à l'avenir une pareille difficulté. 

Ainsi donc, si le mari a eu la jouissance 
des paraphernaux de sa femme pendant le 
mariage, celle ci*aura une hypothèque gé- 
nérale sur les biens du premier pour leur 
restitution. 

Grenier [9] veut que cette hypothèque 
n'ait lieu que pour les capitaux et non pour 
les intérêts et fruits extra-dotaux: Il se fonde 
sur la loi si mulier 2, C. de pacU convenu , 
qui a étendu aux paraphernaux l'hypo- 
thèque de la dot , et qui ne parle qoe du 
sort principal et non des intérêts* Grenier 



[6] Arrêt de la cour de Colmar $u 19 août 1834. (Test 
à tort qu'on m'a prêté une opinion contraire dans la dis* 
euseion qui a précédé eet arrêt. Tout ce que j'ai. dit, dans 
la première édition de cet ouvrage , de l'hypothèaue lé- 
gale de la femme , notamment en ce qui concerne les pa- 
raphernaux , prouve bien clairement que je n'ai jamais 
entendu refuser à la femme séparée une garantie dont 
aucune loi ne lui enlève le bénéfice. 

[7] Répert.y sect. 2, S 3, art. 4, n° 3. Grenier, a» 2$2. 
Persil , Qusst., 1. i«, chap. S, sect. 1 , $ 4. Dallox, vo Hyp. f 
t. 17, p. 154. " . 

[8] Riom , S février 1821. Cass., 1 1 juin 1822, 6 juin 
1826, 28 juillet 1828. 

[9] N» 232. Dallos adopte la même opinion par d'au- 
tres motifs. 
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s'appuie aussi de l'art. 1577 du Gode civil, 
portant que , si le mari à procuration de sa 
femme pour administrer, il sera tenu vis-à- 
vis d'elle comme tout mandataire. 

Je crois que les conséquences que Grenier 
tire de ces autorités sont forcées. La loi à 
mulier ne me paraît pas avoir un sens limita- 
tif : si elle ne donne pas d'hypothèque pour 
les intérêts, si elle paraît ne couvrir de celte 
garantie que le principal , pecunias sortis , 
c'est parce qu'elle suppose que le mari n'en 
est pas, débiteur, et qu'il a usé du droit de 
les employer pour Futilité commune des 
époux*: « et usuras quidem eorum, circa se et 
» uxorem expendere [l], » 

Quant à l'art. 4577 du Gode civil, voici 
ce qu'il porte : « Si la femme donne sa pro- 
» curation au mari pour administrer ses 
» biens paraphernaux , avec charge de lui 
» rendre compte des fruits, il sera tenu vis- 
» à-vis d'elle comme tout mandataire. » 

Quel est le but de cet article? Est-ce de 
déclarer que , de même qu'il n'y a pas d'hy- 
pothèque légale sur les biens du mandataire 
pour le compte de sa gestion , de même il 
n'y a pas d'hypothèque légale sur les biens 
du mari pour ce qu'il doit de l'administra- 
tion des paraphernaux ? 

Point du tout! Car, avec un tel raisonne- 
ment , il faudrait aller jusqu'à dire que le 
mari n'est pas soumis à l'hypothèque légale, 
même pour la restitution du capital para- 

{thernal. Il le faudrait, dis-je, parce que 
'art. 1577 assimile le mari au mandataire, 
et qu'il n'y a pas d'hypothèque légale sur les 
biens du mandataire pour la restitution du 
sort principal. Or, cette" conséquence dé- 
passe les vues de Grenier; elle nous mène 
hors de la saine intelligence de la loi. 

Qu'a donc voulu dire l'art. 1577? il a 
voulu dire qu'outre la restitution du prin- 
cipal , le mari devrait les intérêts dans les 
limites de l'art. 1996 du Gode civil, c'est-à- 
dire qu'il devrait l'intérêt des sommes em- 
ployées à son usage, à dater de cet emploi, 
et celui des sommes dont il est reliqua taire, 
à compter de la demeure; car c'est ainsi que 



[1 ] Voy. l'hypothèse posée par l'art. 1578 du Code ci? il. 

[2] Controv., lib. 12, cap. 33. 

[3] Perezius, sur le C. de rei uxor. act. Sardus, de ait- 
mentit, t. 8, privilège 49. 

[4] Voy. dans le même sens, Tarrible, Rêpert., yo In- 
scription hyp. t $ 5, n« 14; Persil , Rég, hyp., sur Parti- 
cle 2151, no 7 ; Grenier, 1. 1, n« 104 et 231 ; Benoit, de 
la Dot., t. 2, n<> 23. 

[5] Grenier, «o 231. 



le mandataire est tenu ; En un mot, c'est une 
règle pour le délai et le compte des intérèU 
que l'art 1577 a voulu donner* 

Mais cela fait, rien n'empêche que le mari 
ne reste astreint aux obligations qui pèsent 
sur lui en cette qualité. L'art. 1577 le sou- 
met à l'action mandait ; notre article le 
soumet à l'action hypothécaire. Il n'y a pas 
là de contradiction entre ces deux article*. 
Ils donnent à la femme deux moyens au liée 
d'un, et, à mon avis, ils se concilient si par» 
faitement , que je crois avec fermeté qu'il 
ne faut rien restreindre du sens du mot 
créances employé par notre article. 

418 bisi On agitait , parmi les interprètes 
du droit romain , la question de savoir si 
les aliments étaient tacitement hypothéqué, 
de même- que la dot. Une opinion, très-ré- 
pandue,, soutenait l'affirmative, parce que, 
disait-on , les aliments sont les intérêts de 
la dot. 

Mais Fachinée [2] repousse ce système c ut 
» somnia vigilantium. » Aucune loi ne donne 
d'hypothèque à la femme pour les alimente 
dus par son mari. D'ailleurs il est faux de 
dire que les aliments soient les fruits de h 
dot* Les aliments sont une charge personnelk 
du mari, qui en doit à sa femme quand 
même il n'aurait pas reçu de dot [3]. 

•418 ter. Quant aux intérêts ou fruits de la 
dot, comme ils suivent le sort principal, ils 
doivent avoir hypothèque légale du jour oi 
ils ont couru. Ce point n'est pas contesté [4]. 

Grenier pense même que l'hypothèque 
légale de la femme a lieu pour les dépens 
qu'elle a faits sur sa demande en séparation, 
et il s'autorise d'un arrêt de la cour deRiom, 
qu'il préside, du A mars 1822 [5]. La cour 
de Douai a rendu un arrêt conforme le 
1 er avril 1826 [6]. Cependant il existe un ar- 
rêt rendu en sens contraire, le là marsi817, 
par la cour royale de Rouen. Je crois les 
premières décisions préférables [7]. Si le 
privilège de la dot ne s'étendait pas aux frais 
faits pour la mettre en sûreté , les précau- 
tions prises par le législateur seraient bel- 
lement éludées [8]. 



[6] Autres arrêts conformes, Paris, 28 déc. 4899; Gms, 
35 nov. 1824. 

[7] infro, n* 702 bis. Je reviens sur le rang des dépens 
en thèse générale. 

[8] Sic, Paris, 28 déc. 1832; Boniface, t. 2, Kt. {i 
lit. 3; Benott, t. 2, n» 24. — Le deuil et les aliments al- 
loués h la femme pendant Tannée du décès de son H""» 
sont des indemnités ou reprises matrimoniales pour H*" 
quelles elle a hypothèque à partir du jour de son marnl** 
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419. Pour compléter ce qui tient à l'hy- 
pothèque légale des femmes, je renvoie à ce 
que je dirai ci-après : 4° pour l'inscription, 
sur l'art. 21 35 ; 2° pour l'époque où l'hypo- 
thèque prend son existence, même article ; 
S pour les bi^ens qu'elle frappe, sur l'ar- 
ticle 2122 ; 4° pour la renonciation à l'hypo- 
thèque légale delà femme, et la subrogation 
qu'elle pourrait consentir, sur les articles 
2140 et suivants ; 5° pour la forme et la qua- 
lité du contrat de mariage, et s'il doit être 
bit en France, art. 2128 et n° 429. 

420. La seconde cause pour laquelle la 
loi donne hypothèque est celle des mineurs 
et interdits sur les biens de leur tuteur. 

Cette hypothèque légale existait aussi par 
le droit romain à l'égard des mineurs; 

c Pro officio administrationis tutoris vel 
» curatoris , bona , si debitores existant , 
» tanquam pignoris titub obligala, minores 
> sibimetvindicare minime prohibentur [1].» 

C'était cependant une grande contestation 
entre les jurisconsultes, que de savoir si cette 
loi, qui est de Constantin, est introductive 
d'un droit nouveau, ou bien si elle ne fait 
que confirmer un droit ancien. Je renvoie 
pour cette difficulté, qui tient à l'histoire du 
droit, à ce qu'en ont dit Balduinus [2] et 
Jacques Godefroy [3]. Je me contente de 
dire que Voet pense que , par le droit des 
Pandectes, les pupilles n'avaient sur les 
biens de leurs tuteurs qu'un privilège inter 
pmonales[\]. • 

A l'égard des interdits pour cause de fu- 
reur, de démence, etc., on vok bien. qu'ils 
avaient un privilège in personalibus acttoni- 
àus y ainsi que cela résulte des lois 20, $$ 1, 
*), 21, 22, D. de reb. auct.jud. possid. [5]I 

Mais il n'est pas aussi clair qu'ils eussent 
une* hypothèque légale. Car aucun texte 
n'en fait mention. 

Quoi qu'il en soit, la jurisprudence fran- 
çaise, assimilant les uns avec les autres les 
mineurs et les interdits, leur a toujours ac- 
cordé l'hypothèque légale sans distinction, 
telle qu'elle est aujourd'hui constituée [6]. 

421. Dans l'ancienne jurisprudence, on 



(C civ., art. 370 et 2i35.)Cass.,29 août 1838) Sirey,38, 
769. Sic, Benoit, de la Dot., t. 2, n<> 23. Toullier n'admet 
l'hypothèque qu'au cas où les frais de deuil ont été assu- 
rés par le contrat de mariage (voy. t. 7, n° 269). 

[1] L. 20, C. de adm. tut or. Pothier, Pand., t. 1, 
P. 563, no 3. 

[2] Comm. 2, de legib. Canst. 

[3] Sur la loi 4, C. Thtod. de adm. tutor. 

W Ad P*nd. t lib. 20, tit. 2, n* 19i 



pensait communément' que le mineur avait 
hypothèque légale, non-seulement sur les 
biens de celui qui était réellement tuteur, 
maïs encore de celui qui, sans être tuteur, 
en faisait les fonctions , soit qu'il s'en char- 
geât volontairement, soit que, par erreur, 
il crût être tuteur. C'est ce qu'on appelait 
protuteur, suivant la définition de la loi 1 , 
S 1, D. de eo qui pro tutore, portant : « Pro 
j> tutore autem ne&otia gerit, qui munere 
» tutoris fungitur m re impuberis , sive se 
i» putat tutorem, sive sciât non esse, fingit 
» tamen esse. » 

La glose sur la loi 20 C. 4& adm. tutor. 
avait été la première à proposer l'opinion 
que l'hypothèque légale du mineur devait 
avoir lieu sur les biens du protuteur. Quoi- 
que les lois qu'elle alléguait ne parlassent 
nullement de cette extension, et ne se rap- 
portassent qu'à l'action personnelle privilé- 
giée [7], néanmoins on se rangea générale- 
* ment à cette opinion, par la raison que celui 
qui a pris faussement le titre et les fonctions 
de tuteur ne doit pas être de meilleure con- 
dition que celui qui a réellement cette qua- 
lité [8]. 

Cette doctrine doit-elle être suivie squs le 
Code civil? 

Je dois faire remarquer que le Code, qui 
se sert (art. 417) du terme de pro tuteur, 
l'emploie dans un sens tout à fait différent 
de celui que lui donne la loi romaine. Le 
protuteur dont parle l'art. 417 remplit un 
véritable office public que la loi lui délègue. 
Il est tuteur dans toute l'étendue du terme 
pour les biens situés aux colonies. Il est 
donc certain que ce protuteur est soumis à 
l'hypothèque légale. 

Mais le protuteur dont s'occupent les lois 
romaines [9] n'est pas tuteur de droit, il 
gère à la vérité, mais il lui manque la qua- 
lité et le pouvoir déféré par l'autorité pu- 
blique. C'est une personne privée qui s'in- 
gère dans une administration qui ne le 
concerne pas. 

Grenier pense (t. 1, n° 273) que l'on ne 
peut réclamer contre lui d'hypothèque lé- 



[5] Pothier, Pand., t. 3, p. 185, no 30. 

[6] Bâsnage, Hyp., chap. 6. 

[7] L. 1 et 23, Dis. de reb. ont. jud. 

[8] Favre, Code, lib. 8, tit. 7, déf. 2. Basnage, Hyp., 
chap. 6. Brodeau sur Lonet, Hyp., somm. 23. Pothier, 
Hyp., chap 4, seet. t, art. 3. Despeisses, t. 16, sect. 7, 
no 12. Voet, iiv. 20, tit. 2, no 23. 

[9] De eo qui pro tutore. 
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gale , et l'on peut dire en faveur de son opi- 
nion que le Code ; ne faisant mention que 
du tuteur, entend parler de celui qui a été 
investi d'un titre légal , et exclut par consé- 
quent le protuteur, c'est-à-dire celui qui 
n'en a que la couleur. 

Je pense néanmoins que le protuteur doit 
être frappé, comme le tuteur, de l'hypothè- 
que légale. Quoiqu'il n'ait pas la qualité de 
tuteur, néanmoins il en fait les fonctions , 
il en exerce la surveillance, il en accepte la 
responsabilité, et se soumet à toutes ses 
obligations. Le mineur ne doit pas être res- 
ponsable de ce que le titre en vertu duquel 
il administre est nul, ou vicieux, ou imagi- 
naire. Il ne voit et ne doit voir en lui que 
son tuteur, et ses garanties ne peuvent être 
diminuées de ce que le fait est contraire au 
droit. 

Mais il faut remarquer que cette décision 
ne peut et ne doit avoir heu que contre la 
personne qui croit ou veut gérer pro tutore, 
et qu'elle ne s'applique en aucune manière 
à l'individu qui s'empare des biens du mi- 
neur dans un tout autre but que celui de les 
administrer dans l'intérêt de ce mineur. 
C'est ce que Favre fait remarquer avec sa 
sagacité ordinaire [1] , et ce à quoi Grenier 
n'a pas fait assez d'attention. Car, dans la 
discussion à laquelle il se livre, on voit qu'il 
confond l'un et l'autre cas. 

Ainsi, si un cohéritier s'empare indûment 
d'une succession appartenant pour partie à 
ses cohéritiers mineurs, Il sera improposa- 
ble de réclamer contre lui une hypothèque 
légale , sous prétexte qu'il a fait les fonc- 
tions de tuteur. Il est clair que, loin de vou- 
loir exercer les fonctions de la tutelle, il a 
cherché à frustrer au contraire ses cohéri- 
tiers, et à usurper sur eux ce qui leur ap- 
partenait. Assurément ce n'est pas là ce 
qu'on appelle pro tutore gerere [3]. 

Mais si un individu , sans avoir le titre lé- 
gal de tuteur, l'usurpe cependant, ou bien 
prend soin de la personne des pupilles, ad* 
ministre leurs biens , recueille pour eux les 
successions qui leur adviennent, emploie 
leurs revenus à leur profit, nul doute qu'a- 
lors il ne soit leur tuteur de fait et qu'on ne 
puisse exercer contre lui l'action hypothé- 



[I] Co<h, Ht. 8, lit. 7, déf. *. 

[2] Réport., yolfyp., p. 8*2. 

[5] On verra , n« 426, la confirmation de oeei. 

[4] Arrêt du Si février 1821. 

[S] Merlin, Répert., v° Puissance paternelle. 



caire pour la reddition de ses comptes [S]. 

421 bu. Il s'est présenté la question ty 
savoir si un père qui administre les biens 
de sa fille émancipée peut être soumis k 
l'hypothèque légale, par la raison. qu'il « 
géré pro tutore, 

La cour de cassation a décidé que nonJ 
avec raison. Car il ne peut y avoir de m 
telle ni de protutelle, là où il y a un mineur 
émancipé [4]. Cette question est, comme os 
le voit , fort différente de celle que je Tien 
d'examiner. 

Mais si le fils n'était pas émancipé et qu'il 
fût en tutelle, aurait-il une hypothèque lé- 
gale contre son père de même que conta 
un tuteur étranger? 

L'affirmative ne me paraît pas poufoif 
être mise en doute [5]. Dès que, par la mort 
de la mère, la puissance paternelle t'ai 
convertie en tutelle légitime, le père, étant 
tuteur, doit être soumis à l'entière respon- 
sabilité du tuteur : car aucune excepta» 
n'a été faite pour lui. 

423. L'hypothèque légale n'existe pas va 
les biens des subrogés tuteurs. 

Dans la rédaction première de l'art. 3135, 
le conseil d'État avait proposé d'étendre l'hy- 
pothèque légale sur les immeubles du sub» 
rogé tuteur pour le cas où , d'après les lois, 
il devient responsable, et à compter du jour 
de son acceptation. Mais cette dispositif» 
fut retranchée sur l'observation faite par le 
tribunat : « Qu'il -est de l'intérêt de la s* 
» ciétéde dégager, autant que possible, les 
i immeubles des hypothèques ; qu'il n'y i 
» pas de nécessité d'imprimer l'hypothèque 
» légale sur les biens du subrogé tuteur; 
i que l'action ordinaire peut suffire contre 
a lui ; et qu'on devrait craindre que les ci- 
i toyens ne fissent tous leurs efforts pour 
» éloigner d'eux les fonctions des subrogé! 
» tuteurs, s'ils devaient être grevés d'une 
» hypothèque générale [6]. s 

423. Les curateurs donnés aux mineur* 
émancipés [7] , les conseils donnés aux pro- 
digues et aux faibles d'esprit sont aussi af» 
franchis de l'hypothèque légale. Us n'admi- 
nistrent pas [8] , ils éclairent seulement de 
leurs avis la personne qui leur est confiée. 

Aucune loi ne les y soumet. 



[6] Répert., v« Hyp., p. 902. Dalloi, yo jfyp., t. <'< 
p. 184. Conf. du C. civ., t. 7, p. 177. 

[7] La loi du i i brumaire an 7 accordait bypotWl* 
légale aux émancipés. Le Code a dérogé à cela. 

[8] Répert. t vo Hyp. t p. 903. 
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Dallos, v° Hypoth., petite cependant que 
je jugement qui nomme le curateur confère 
nr ses biens hypothèque judiciaire. Mai* je 
Montrerai plus bas (n° 440) le peu de fondè- 
rent de cette opinion. 

424. On a agité la question de savoir si 
in père qui administré, durant le mariage, 
les biens appartenant en- propre à ses enfants 
nineurs , est soumis à l'hypothèque légale. 

La cour de Toulouse (chose étrange) a dé- 
ridé par un àrrét du 23 décembre 1818 que 
l'hypothèque légale devait exister [4]. 

Mais comment justifier une pareille déci- 
rton? D'après l'art. 589 du Gode civil, le 
père est, durant le mariage, non pas tuteur, 
mais administrateur des biens personnels de 
tes enfants mineurs. 

En effet, il n'y a pas de tutelle pendant 
le mariage. Ce n'est qu'à la dissolution du 
bariage qu'elle commence. Gela est si vrai, 
que dans toute tutelle il doit y avoir un sub~ 
fogé tuteur, et que, dans le cas où le père 
n'est qu'administrateur durant le mariage , 
H n'y en a pas. « Tout mineur, disait Ber» 

■ lier [2] , n'est pas nécessairement en tu- 
» telle. Celui dont les père et mère sont vi* 
» vants , trouve en eux des protecteurs 
> naturels , et s'il a quelques biens person- 
» nels , l'administration en appartient à son 
s père. La tutelle commence au décès du 
» père ou de la mère; car alors, en perdant 
» un de ses protecteurs naturels, le mineur 
» réclame déjà une protection plus spéciale 

■ delà loi [3].» • 

A l'appui de notre doctrine, on peut citer 
les lois romaines, avec lesquelles il est rare 
de n'avoir pas raison. Elles voulaient que le 
fils n'eût pas d'hypothèque légale sur les 
biens de son père qui avait administré son 
patrimoine, « non autem hypotkecam fllii fa- 
» mliaê advenus res pains vtvenlis adhuc, seu 



[1] Dalloi préfère l'opinion de la cour do Toulouse. I] 
Tout qu'on assimile la puissance paternelle à la tutelle', 
«us faire attention que la première est un droit, tandis 
que la seconde est une charge. — Voy. dans le sens de la 
coorde Toulouse Persil, Rég. hyp., p. 138, et Br il lard, 
avocat distingué à Orléans , qui se fonde sur la rubrique 
nui laquelle se trouve placé l'art. 389, et assimile, quant 
■ hypothèque légale , l'administration du père à sa tu- 
telle. Voy. aussi Grenier, t. 1, no 277; Battur, t. 2, 
n°365. 

[*] Bxptué de$ motif 9 de la tUtelie, 

[3] Locré, t. 3, p. 412. 

[4] L. 6, S 2, C< de boni* quœ liberi* in poteêtaU, etc. 
"lia* et Perezius , sur ce même titre. 

[*] Récit* solenn. sur ee titre du Code. Cette explica» 
uen de €«jas concilie trèa-»bten le S 2 de celte loi avec le 



» tant mortui, sperore audeant [4]. » Cette 
décision avait lieu 9 bien que ht mère fût dé* 
cédée , et cela par un motif bien simple , 
c'est que la mort de la mère ne donnait pas 
ouverture à la tutelle. Ce n'était que lors- 
que le père venait à passer à de secondes 
noces que l'hypothèque avait lieu. Du moins 
tel est le sens que Gojas dohne à la loi 6 , 
S 2 , 0. de bonis qum liber. [8]. La législation 
actuelle , quoique reposant sur le* mêmes 
bases, n'est pas aussi indifférente an décès 
de la mère. L'absence de toute hypothèque 
légale est réservée au seul cas d'administra- 
tion pendant la durée du mariage. Mais quelle 
en est la raison? C'est celle des lois romaines; 
c'est qu'il n'y a pas de tutelle, et que l'admi- 
nistration du père procède du droit de puis- 
sance paternelle pure. 

Au surplus, la question ne peut plus faire 
de doute aujourd'hui, et elle a été jugée 
contre l'opinion de la cour de Toulouse, par 
plusieurs arrêts , que Merlin rapporte dans 
son Répertoire [é]\ et dont l'un de la cour 
de cassation (du 3 décembre 1821) [7]* 

425. Le tuteur officieux dont parlent les 
art. 561 et suivants du Code civil est aussi 
soumis à l'hypothèque légale pour ce qui 
concerne sa gestion [8]* 

426. La mère tutrice, qui se remarie sans 
avoir convoqué le conseil de famille pour 
décider si la tutelle doit lui être conservée* 
perd de plein droit la tutelle, et son nou- 
veau mari est solidairement responsable de 
toutes les suite* de la tutelle qu'elle a indû- 
ment conservée. Telle est la disposition de 
l'art. 599 du Code civil. 

Nul doute que la mère ne soit soumise à 
l'hypothèque légale pour cette tutelle qu'elle 
conserve indûment. L'hypothèque légale, qui 
existait pour la tutelle primitive , se ooùti* 
nue pour la tutelle indûment conservée, qui 



*• 



S dernier, qui avait paru à quelques auteurs faire anti- 
nomie. 

[6] Merlin, ▼<> Pnisêanâe pdJtffieM*, seet. 4, n« 17. 

[7] Voy. de plus Lyon, 3 juillet 1827, et Poitiers, 
31 mars 1830. — A l'appui de l'opinion de Troplong , 
voy. Duranton, t. 3, no 416, t. 19, n« 308 j Zachariœ, 
t. 2, § 264, note 12; Magnia, Minorités, n° 4180. Tou- 
tefois, les père et mère auxquels est confié par le testa- 
teur l'administration de biens légués à leurs enfanta ( 
peuvent être astreints a fournir hypothèque peur garan- 
tie de leur administration ; 11 n'en est pas à cet égard 
comme de l'administration que le père ou la mère tien? 
nent directement de la loi. (Code civil, art. 380 et 2121. 
Rejet, 30 avril! 833.) 

[8] Grenier, n° 28!. Persil, Quett., t. I«, ehap. S» 
seet. *, S 2. Duranton, t. 10, n° 310. 
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en est une suite : car, quoique la mère ne 
soit plus tutrice de droit, elle Test de fait, 
et elle doit en subir la responsabilité (supra, 
n° 421). C'est ce que la cour de cassation a 
jugé le 15 décembre 1825 [1]. Dans l'espèce, 
la mère qui s'était remariée avant d'avoir 
fait nommer un tuteur, soutenait que depuis 
son convoi, elle ne pouvait être soumise 
qu'à l'action negotiorum ^ertorum, parce que, 
dès l'instant de ce convoi , elle avait cessé 
d'être tutrice de droit. Mais la cour suprême 
repoussa ce système, par la considération 
que, depuis le convoi une tutelle de fait est 
substituée à la tutelle de droit, et que celte 
tutelle ne serait qu'un vain mot si elle n'a- 
vait la même efficacité que la tutelle de 
droit. 

A l'égard du second mari qui , par l'arti- 
cle 395, est déclaré responsable de toutes 
les suites de la tutelle indûment. conservée , 
on demande si, de même que sa femme, il 
est assujetti à l'hypothèque légale. 

L'affirmative ne me paraît pouvoir souf- 
frir aucun doute. 

La loi 6, au Code, in quib. causis pign. 
tacite, contient à ce sujet une décision for- 
melle. 

« Si mater, légitime liberorum tutela sus- 
» cepta, ad secundas contra sacramentum 
» pnestitum adspiraverit nuptias, antequam 
» eis tutorem alium fecerit ordinari, eisque 
» quod debetur ex ratione tutelœ geste, 
» persolverit, marié quoque ejus prœteritœ 
» tutelœ geslœ ratiociniis bona jure pignoris 
»•» tenebuntur obnoxia. » 

La novelle 22 , cap. 40 , n'est pas moins 
décisive. « Non solum quae ejus sunt , in hy- 
» pôthecam habere lex permittit filiis, sed 
» etiam rnariti substantiam trahit cum hypo- 
» thecis.» ' 

En France, où on a toujours tenu pour 
maxime qui épouse la veuve , épouse lu tutelle, 
il n'y a pas de doute qu'on ne doive suivre 
la décision des lois romaines. Puisque , d'a- 
près l'art. 395 , le nouveau mari est tenu 
solidairement de toutes les suites de la tutelle, 



[1] Dalloz, yo jfyp., n« 12. 

[2] Grenier, n° 280. Dallai, y» Hyp., t. 17, p. 185, 
n<> 13. 

[3] Le mineur a, ou cas de convoi de sa mère sans con- 
vocation du conseil de famille pour décider si la tutelle 
lui sera conservée , hypothèque légale sur les biens du 
second mari, à raison des suites de la tutelle indûment 
conservée. Et cette hypothèque existe pour la gestion an~ 
iérieure aussi bien que pour la gestion pogtérieure au se- 
cond mariage. (Code civil , art. 395, 2121 et 2135. Nîmes, 



il doit en être tenu hypothécairement, de 
même que sa femme [2j. C'est ainsi que h 
question a été jugée par arrêt de Paris du 
28 décembre 1822 et Poitiers , 28 décembre 
1824. On s'étonne que Del v incourt, t. 1, 
p. 475, professe un opinion contraire. 

Il n'est pas moins évident que la respon- 
sabilité du mari s'étend, non-seulement à 
l'indue gestion qui a lieu depuis le nouveau 
mariage , mais encore à toutes les suites de 
la tutelle depuis son origine jusqu'à sa fin. 
On a vu que la loi 6, C. in quw. caus., le 
décidait d'une façon très-diserte : Prœteritœ 
tutelœ gestœ. Il doit en être de même par le 
Gode civil ; car ces expressions de l'art. 395, 
toutes les suites de la tutelle, ne peuvent s'at- 
tendre que des suites de la tutelle depuis 
son commencement. C'est une peine infligée 
au mari qui néglige de faire nommer un 
tuteur, et qui s'empare de ce qui fait le gage 
des enfants mineurs. 

Tout ce que je viens de dire se confirme 
de plus en plus , si on compare la position 
du second mari qui épouse la veuve tutrice, 
sans faire nommer un tuteur, avec celle du 
second mari qui épouse la mère à qui la tu- 
telle a été conservée par le conseil de fa- 
mille. Le mari (dit l'art. 396, dont les 
expressions sont remarquables) devient soli- 
dairement responsable, avec sa femme, de la 
gestion postérieure au mariage. Pourquoi 
cette limitation dans cet article? Pourquoi 
dans l'article précédent le législateur, au 
lieu d'employer les mêmes termes, dit-il que 
le second mari est responsable de toutes les 
suites de la tutelle? c'est que cette respon- 
sabilité embrasse la gestion postérieure au 
mariage, comme la*gestion antérieure; c'est 
que celui qui n'a pas rempli le vœu de la 
loi , en ne faisant pas nommer un tuteur aux 
enfants mineurs, ne doit pas être traité avec 
la même faveur que celui qui épouse une 
mère revêtue du caractère légal de tutrice, 
et à qui le conseil de famille a conservé 
celte qualité. Grenier professe la même 
doctrine [3], . 



30 nov. 1831. Colmar, 26 nov. 1833.) Sic, Persil , Bég. 
hyp., art. 2131, n° 32; Grenier, t. 1, ho 280. Contre f 
Duranton, t. 3, n° 426, et 1. 19, n» 312; Zacharie, t. & 
$ 121, noie 4. 

Jugé que la mère tutrice , qui a convolé en secondes 
noces, et qui, maintenue dans la tutelle de ses enfants, 
se trouve avoir pour cotuteur son second mari, jie peut 
exercer son hypothèque légale sur les biens de ce der- 
nier qu'après que ses enfants ont exercé la leur sur ces 
mêmes biens : obligée envers eux solidairement avec son 
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427. L'hypothèque légale a lieu, suivant 
l'art. 21 35, pour tout ce qui se réfère à la ges- 
tion du tuteur, et constitue un droit ou une 
créance [l]. 

Ainsi, elle s'étend à ce que le tuteur a mal 
fait, comme vente indue des biens pupil- 
laires [2] , et elle assure le recouvrement de 
l'indemnité pour les aliénations des immeu- 
bles du mineur, en cas que l'action révoca- 
toire contre les tiers lui soit moins avanta- 
geuse; elle a même lieu pour ce que le 
tuteur a négligé de faire, au détriment du 
pupille [3]. 

Ainsi encore, la loi la donne non-seule- 
ment pour les sommes principales dont le 
tuteur est reliquataire pour son compte de 
tutelle , mais encore pour les accessoires , 
au nombre desquels il faut placer, suivant 
le président Favre , les frais que le mineur 
a été obligé de faire nécessairement , pour 
faire opérer la reddition du compte [4]. 

On doit même décider que le mineur a 
une hypothèque légale sur les biens de son 
tuteur, pour les sommes dont celui-ci était 
son débiteur avant la tutelle [5]. Gela rentre 
dans la gestion du tuteur; car celui ci a dû , 
pendant qu'il administrait, verser dans la 
caisse du mineur la somme dont il était re- 
devable, ou prendre contre lui-même les 
sûretés convenables. On peut voir à ce sujet 
un arrêt de cassation du 12 mars 181 i . 

428. L'hypothèque légale en faveur des 
mineurs prend naissance du jour de l'accep- 
tation delà tutelle (art. 2135 du Gode civil}. 

Ce n'est donc ni du jour de la reddition 
des comptes, quoique cette reddition puisse 
seule faire savoir ce qui est dû ; ni du jour 
où le tuteur commence à gérer, car, comme 
je l'ai dit ci-dessus, il pourrait négliger les 
actes de sa gestion, et il n'en serait pas moins 
responsable. C'est du jour où la tutelle est 



second mari , elle ne peut exercer ses droits au préju- 
dice de ses enfants , au profit desquels s'est opérée une 
■abrogation tacite dans l'effet de l'hypothèque légale de 
leur mère. (Code civil , art. 1251 et 2121. Rejet , Paris , 
** nov. 1836.) 

[1] Expressions de notre article. 

[2] Arrêt de Toulouse, 18 dée. 1826. 

[3] L. I et soiv., G. »i tutor vel curât, non gets. Favre, 
Code, \[b. 8, tit. 7, déf. l,n«3. 

[4] Code, lib. 8, tit. 7, déf. 1 et 4. !nfra, no 702. 

[5] Voet, ad Pand., lib. 20, tit. 2, n« 16. Répcrt., 
v °%»., p. 901. Persil, Quett., p. 81. Grenier, no 282. 
-~ Le mineur étranger n'a pas d'hypothèque légale sur 
ta biens que son tuteur, aussi étranger, possède en 
France; du moins alors que la tutelle a été conférée en 
pays étranger... sauf les cas régis par des conventions 



aceeptée, ce qui est conforme à la loi 20 , 
au G. de adm. tutor., et à l'opinion du pré- 
sident Favre [6] et de Basnage [7]. 

On pourra opposer l'art. 2195, duquel il 
paraîtrait résulter que le point de départ de 
l'hypothèque légale du mineur, est Ventrée 
en gestion. 

Mais il faut coordonner cet article avec 
les principes généraux , dont il a voulu être 
l'écho. Or, le tuteur est censé entrer en ges- 
tion , dès le moment qu'il a accepté la tu- 
telle. La loi ne suppose pas qu'il soit revêtu 
des fonctions de la tutelle, et qu'il en néglige 
les devoirs. 

Quelle est donc l'époque de l'acceptation 
de la tutelle ? 

Pour les tuteurs légitimes, c'est le jour 
même de l'ouverture de la tutelle. Us ne 
peuvent ignorer la loi qui les saisit [8]: 

Pour les tuteurs testamentaires , c'est le 
jour où ils ont eu connaissance du testa- 
ment [9]. 

Enfin, dans les tutelles déférées par le 
conseil de famille , la tutelle est censée ac- 
ceptée du jour de la nomination du tuteur, 
si elle a lieu ep sa présence sans réclama- 
tion (art. 418 du Gode civil) ; 

Ou , s'il est absent, du jour de la notifica- 
tion (418). Le principe en cette matière est 
éerit dans les lois romaines [1 0]. « Ex quo in- 
» notuit tutori se tutorem esse , scire débet 
» periculum ad eum pertinere. » 

429. Je dois examiner ici une question 
qui n'est pas sans difficulté. G'est de savoir 
si un acte de tutelle fait en pays étranger 
emporte en France hypothèque au profit 
d'un mineur français. 

Brôdeau [11] dit que les actes passés en 
pays étranger ne produisent pas d'hypo- 
thèque, soit expresse, soit tacite, sur les 
biens situés en France. 



diplomatiques contraires. (Code civil, art. 2121, 2135 et 
11.) Peu importe que la tutelle ail été reconnue par des 
jugements émanés des tribunaux français. (Art. 2123.) 

Cette hypothèque" n'existe pas même au profit du mi- 
neur étranger qui , né en France , réclame a sa majorité 
la qualité de Français. (Amiens, 18 août 1834.) Sic, Gre- 
nier, t. 1, n° 284; Duranton, t. 10, n° 307. Voy. sur la 
question une dissertation de Gandry, insérée dans la Re- 
vue de légiglation, t. 2, p. 305. 

[6] Code, lib. 8, t il. 7, déf. 1. 

[7] H y p., chap. 6. 

[8] Art. 390, 402, 506 du Code civil. 

[9] Ballot, v» Hyp., t. 17, p. 186, no 16. 

[10] L. 5, S 10, Dig. de adm. futur. 

[11] Art. 107. Paris, et sur Louet, 1. II, $ 4. 
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Malicosles [4] , art* 486, dit : « Tout con* 
» trats passés hors du royaume, même les 
» contrats de mariage et actes de tutelle, ne 
» portent hypothèque, soit expresse, soit 
» tacite, sur les biens de France. » 

M. de Lamoignon, dans Ses arrêtes, titre 
des hypothèques, art. 25, dit « que les juge- 
» mentsetactespassésetrendusenpaysétran- 
» ger n'emportent hypothèque en France , 
» quoi que ce soit, contrats dé mariage et 
» actes de tutelle ; mais que l'hypothèque 
» n'aura lieu que du jour de la célébration 
» du mariage et de la gestion de la tu- 
» telle [S]. » 

v Je ne crois pas que Ton doive adopter ces 
opinions , par les raisons que voici : 

Ce n'est pas de l'acte de nomination du 
tuteur que sort l'hypothèque attribuée au 
mineur. Elle découle du concours de la qua- 
lité de tuteur et de la volonté de la loi. 

L'acte de nominal ion n'est qu'un prélimi- 
naire pour arriver à l'hypothèque ; mais il 
ne la crée pas. Il n'est qu'attributif et décla- 
ratif de la qualité de tuteur. Or, que cet acte 
soit passé en pays étranger, peu Importe. 
La loi française y croit, pourvu qu'il soit 
revêtu des formes voulues dans la contrée 
où il a été passé. Loeus reqit actum. Gomme 
le dit Pothier [3] , l'acte fait en pays étran- 
ger, avec les solennités requises, a autorité 
de créance. De là vient que, lorsqu'un indi- 
vidu est revêtu de la tutelle en pays étran- 
ger, la loi française ne lui dénie pas la 
qualité de tuteur ; au contraire, elle le re- 
connaît comme tel. 

Ceci convenu, ne sera-t-il pas certain que 
l'hypothèque devra frapper les biens de ce 
tuteur? car aux yeux de la loi française, 
tutelle et hypothèque légale sont deux idées 
corrélatives v cette loi ne veut pas qu'il y ait 
un tuteur exempt de répondre de sa gestion 
sous l'hypothèque de tous ses biens. Tout 
tuteur, dit-elle, est soumis à l'hypothèque 
légale; cette obligation dérive, non pas de 



[t] Sur Maine, art. 186. 

[2] Le mineur a même hypothèque pour le» sommes 
que le tuteur lui devait personnellement avant de com- 
mencer la gestion. (Favard , v» Hyp., sect. 3 , § 4, no 7 s 
Delvincourt, t: 3, p: 547, notes; Duranton, t. 19. n° 317, 
et t. 20, n° 13.) Mais cette hypothèque se trouve éteinte 
par la prescription , si le mineur a laissé passer dix ans , 
depuis sa majorité , sans réclamer son compte de tutelle : 
alors la créance qui était antérieure à la tutelle n'est 
plus qu'une créance ordinaire soumise à l'Inscription. 
(Code civil , art. 475, 2135. Pau, 17 jujn 1837.) 

[3] Sur Orléans, tit. 20, ne 9. 

|4] Art. 2128 du Code civil. 



la puissance étrangère , qui a présidé i la 
confection de l'acte, non pas d'une conven- 
tion , mais de la loi française elle-même , à 
qui il plaît d'attribuer l'hypothèque légale i 
la simple qualité de tuteur. Je ne comprends 
donc pas la susceptibilité des auteurs que 
j'ai cita. Le droit politique de la France 
n'est aucunement blessé, puisque tout émane 
de la volonté seule de la loi française. 

On oppose qu'un contrat fait en pays 
étranger à l'effet de constituer hypothèque, 
est insuffisant pour frapper les biens de 
France [4], Or, dit-on, si le tuteur se fût 
soumis à l'hypothèque par convention, nul 
doute que cette stipulation eût été impuit- 
sante pour atteindre les biens français. Il 
doit en être de même, lorsque la loi ne ifcit 
que sous-en tendre cette convention. 

Cet argument n'est qu'un paralogisme fa- 
cile à réfuter. L'hypothèque conventionnelle 
ne peut résulter que d'actes authentiques et 
doués d'exécution parée* Or, un acte passé 
en pays étranger ne vaut que comme acte 
sous seing privé-, pro simplici chirographo, dit 
Mornac [5] ; ici , au contraire , l'hypothèque 
résulte de la loi française, qui la fait peser 
sur celui en qui elle voit la qualité de tuteur* 
C'est donc, en réalité, la loi française qui 
fait tout , sans aucun concours de la puis» 
sance étrangère. Élever des difficultés pa- 
reilles à celles que je réfute , c'est vouloir 
paralyser la loi nationale , sous prételle de 
la rehausser [6]. 

Cette opinion est celle de Grenier [7]. 
Quoiqu'elle ait de nombreux contradicteurs, 
je n'en suis pas moins convaincu de son évi- 
dence. 

Au surplus, je puis l'appuyer d'un ar- 
rêt du parlement de Lorraine du 12 août 
1763 [8] , qui décida qu'un habitant de F* 
nestranges, sujet étranger à la Lorraine, ayant 
été nommé tuteur par acte tutélaire passé à 
Nancy [9] , devait hypothèque sur ses biens 
de Fenestranges pour son reliquat, à compter 



[5] Loi dernière, Dig. tUjurid. 
' [6] Il en serait de même , quand même la nomioatioa 
serait faite par le juge étranger, comme eela a lieu dans 
quelques pays. L'hypothèque ne résulterait pas de sa dé- 
cision , sans' quoi ee serait une hypothèque judicioirt , ce 
qu'on ne prétend pas. Elle résulterait de la qualité de ta* 
teur, c'est-à-dire de la nomination suivie d'acceptation 
expresse ou tacite. 

[7] Grenier, n° 284. 

[8] Merlin, Réptrt., t© Hyp-, p. 790 et soir. 

[9] En 1713, époque de cet acte de tutelle, Fenestra** 
ges était fief libre de l'empire germanique. 
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du jour qu'il avait été promu à ces fonctions. 

Cette première difficulté nous amène à 
l'examen d'une autre. On demande si un mi- 
neur étranger, dont la tutelle a été déférée 
en pays étranger, pourra réclamer hypolhè- 
quesurlesbiensdesontuteursituésenFrance. 

Rien n'est plus difficile que ce qui tient à 
la matière des statuts, et je me rappelle que 
Basnage [i] rapporte une espèce dans la- 
quelle la même question de statut fut jugée 
entre les mêmes parties, et dans la même af- 
faire, dans un sens au grand conseil de Flandre 
et dans un autre par les tribunaux de Rome. 

Grenier pense que le mineur étranger, 
dont la tutelle aurait été déférée hors de 
France; n'aurait pas d'hypothèque légale 
sur les. biens que son tuteur posséderait en 
France ; car l'hypothèque, dit-il , prend son 
fondement dans le droit civil, et ce droit ci- 
vil ne profite qu'aux regnicoles, en faveur 
de qui il a été établi [2]. 

Quoique Grenier dise que cette solution 
est sans difficulté, je dois avouer qu'elle en 
fait beaucoup pour moi , et je crois même 
devoir la repousser. 

J'ai montré ci-dessus (n° 392 bis) que l'hy- 
pothèque est du roit des gens, et que , quoi- 
qu'elle tienne au droit civil par la manière 
de l'acquérir, il n'y a pas d'empêchement à 
ce qu'un étranger l'obtienne en France. 

Ainsi , point de doute qu'un étranger, se 
trouvant en France , n'ait hypothèque , par 
exemple, en vertu d'un jugement de con- 
damnation obtenu par lui , et rendu par les 
tribunaux français. C'est là cependant un 
effet que la loi attribue, par une volonté 



[1] Sur l'art. 422 de la coutume de Normandie. 

[2] Grenier, n» 284. 

[3] Voyez-la au Répertoire, v» Autorisation maritale, 
p. 850. 

[4] Bartole, sur la loi Cunctos, C. de summ. trinitate, 
fi* 27. Dumoulin , sur la même loi. 

[5] Les raisons que donne Troplong pour combattre 
l'opinion de Grenier sur cette question , ne sont pas con- 
vaincantes. En effet , l'hypothèque et surtout l'hypothè- 
que légale n'est pas du droit des gens , mais de pur droit 
civil , ainsi que nous l'avons déjà fait remarquer dans la 
note sur le n» 392 , supra. Il importe d'ailleurs fort peu 
de s'appesantir sur ce point , car n'étant qu'un accessoire 
d'un autre contrat , elle en suit le sort quant à la capa- 
cité des parties contractantes. Ainsi donc, si l'étranger est 
habile à contracter conventionnellement , en France , où 
* lieu le contrat judiciaire , il pourra stipuler on obtenir 
accessoirement l'hypothèque qui doit en être la garan- 
tie , car qui peut le plus pourra le moins. Ce sont la des 
notions élémentaires qu'il ne faut pas perdre de vue. 
Quant à l'hypothèque légale , mêmes principes et mêmes 
conséquences. Si un étranger, sur le territoire français , 
est capable d'un acte qui entraine des obligations de plein 



spéciale, aux décisions judiciaires. Néan» 
moins , on ne s'est jamais avisé de soutenir 
qu'un étranger fût privé de l'hypothèque ju- 
diciaire en France. Ce qui a lieu pour l'hy- 
pothèque judiciaire, a lieu aussi, par la 
même raison f pour l'hypothèque légale, que 
la loi fait découler de certaines positions ci- 
viles. Grenier va donc beaucoup trop loin, 
quand il décide que la loi française n'a 
parlé que pour les Français, et pas pour les 
étrangers. 

Maintenant, arrivons à notre difficulté, et 
voyons si le mineur étranger et hors de 
France, a hypothèque légale sur les biens 
que son tuteur possède dans le royaume. 

La loi qui soumet les biens des tuteurs à 
une hypothèque légale , forme un statut réel, 
ainsi qu'on peut s'en convaincre par la fa- 
meuse définition donnée par d'Aguesseau [3]. 
Ce statut lie donc tous les immeubles qui 
composent Le territoire français. Ce ne sera 
pas en vertu de la loi de son pays, que le 
mineur viendra réclamer hypothèque. Cette 
loi expire aux frontières. Mais il réclamera 
cette hypothèque au nom des lois françaises; 
il dira : Vous me reconnaissez comme mi- 
neur ; mon tuteur, à qui vous ne déniez pas 
non plus cette qualité , possède des biens en 
France: or les lots françaises frappent d'une 
hypothèque légale les biens du tuteur. Cette 
loi forme un statut réel : laissez-la agir à 
mon profit; le propre* du statut réel est de 
saisir les immeubles , abstraction faite de la 
personne qui les possède [4]. Ce raisonne- 
ment me paraît péremptoire [5]. 

C'est ainsi que la disposition tle la loi qui 



droit , d'après la loi française , pas de doute que ces obll- 
gotions lui incombent comme suite et conséquences né- 
cessaires de l'acte qu'il a posé sous l'autorité de celte loi. 
Ainsi donc l'étranger qui prend en France une tutelle sur 
un mineur étranger, en vertu de la loi française, si eette 
loi l'y autorise d'ailleurs, engage par hypothèque ses 
Immeubles situés en France. Nous nous abstenons de re- 
chercher si la loi française permet cela , ce n'est pas la 
question ; nous raisonnons dans l'hypothèse que cela soit. 
Mais la tutelle prise à l'étranger, sur un mineur 'étranger, 
en vertu de la loi étrangère , ne produira pas spontané- 
ment d'hypothèque légale sur 'les biens -du tuteur situés 
en France. Pour que cela puisse avoir lieu , il faut qu'il 
y ait réciprocité parfaite et traité formel entre les deux 
(États, art. 11 et 2 i 28 du Code civil). . 

La distinction des statuts personnel et réel n'a rien de 
commun avec cela, et ne peut pas servir à éclairer la dif- 
ficulté. Il est hors d'oeuvre d'en parler même. Qu'importe 
que les lois françaises , qui frappent d'hypothèque légale 
les biens du tuteur , forment un statut réel en France et 
pour les Français , si le statut politique n'attribue pas à 
l'étranger capacité de contracter sous l'égide de ce statut 
de droit civil ? Car la matière des statuts dans une sou- 
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attribue au père l'usufruit paternel, est con- 
sidérée comme un statut réel , comme une 
loi de la propriété, et non de la per- 
sonne [i]. 

C'est ainsi que Merlin pense qu'une femme 
étrangère a hypothèque légale sur les im- 
meubles de son mari situés en France, parce 
que les art. 2121 et 2135 du Code civil for- 
ment un statut réel [2]. 

Enfin, je trouve une dernière autorité 
dans l'arrêt du parlement de Lorraine, cité 
tout à l'heure, et qui accorda hypothèque à 
des mineurs lorrains , pour une tutelle dé- 
férée en Lorraine , sur des immeubles situés 
dans la baronnie de Fenestranges, qui for- 
mait une souveraineté étrangère [3], 

430. La troisième sorte d'hypothèque lé- 
gale est celle de l'État , des communes et 
établissements publics sur les biens des re- 
ceveurs et administrateurs comptables [4]. 

D'après une déclaration du mois d'octobre 
4648, les biens des financiers , même ceux 
donnés à leurs enfants, étaient sujets à leurs 
dettes envers le roi , et tacitement hypothé- 
qués, du jour de leur gestion [5]. 

C'est de là qu'est tiré notre article , en ce 
qui concerne l'hypothèque légale du roi et 
des établissements sur les biens de leurs 
comptables. 

Ferrières , dans son Dictionnaire de droit 
et de pratique, désigne sous le nom de comp- 
tables, financiers ou gens d'affaires, ceux qui 
manient ou ont manié les deniers publics , 
ou ceux du roi. Tels sont les receveurs gé- 
néraux , -les receveurs des contributions in- 
directes, les payeurs, les receveurs des com- 



veraineté, est, comme loote autre, subordonnée à la loi 
internationale quand il s'agit d'en faire l'application aux 
sujets d'une autre souveraineté. Il ne faut pas se laisser 
induire en erreur par les divergences qu'occasionnaient 
autrefois , en cette matière , Tes jurisprudences particu-» 
lières de chaque province de France. Car si les lois de 
chacune de ces provinces étaient différentes , la souverai- 
neté sur toutes les provinces était la même , et quant à 
l'arrêt du parlement de Lorraine , que cite Troplong , au 
sujet d'une tutelle sur des mineurs lorrains , et qui a re- 
connu l'existence de l'hypothèque légale sur des immeu- 
bles situés en pays de souveraineté étrangère , c'est que 
la capacité de contracter au sujet de là tutelle , était ad- 
mise par la loi internationale des deux Etats , d'une ma- 
nière réciproque pour les sujets des deux pays. 

Après tout, l'hypothèque légale des mineurs est un 
droit exorbitant ; la loi française peut et veut bien en faire 
un objet de sa sollicitude pour les sujets français mineurs; 
elle ne doit pas la même faveur à des mineurs étrangers, 
à moins de parfaite réciprocité accordée et acceptée par 
la loi internationale ; surtout quand elle doit avoir pour 
résultat de diminuer le gage commun des créanciers fran- 
çais. {Note de l'éditeur belge») 



munes, les receveurs des hospices, etc. 

On ne peut comprendre dans la classe des 
comptables ceux qui ne font que surveiller 
et diriger l'administration , ou ceux qui ne 
sont que débiteurs d'un prix stipulé dans un 
contrat. Je le répète, pour être comptable, 
il faut être dépositaire et manutentionnaire 
de fonds [6]. 

Ainsi le fermier d'un hospice n'est pas 
comptable de cet hospice dans le sens de ce 
mot, et on ne peut réclamer contrelui d'hy- 
pothèque légale [7]. 

430 bis. Le gouvernement n'a pas d'hypo- 
thèque légale sur les biens des percepteurs 
des contributions directes ; car la loi du 
5 septembre 1807, qui , dans son art. 7, dé- 
signe ceux que l'on doit considérer comme 
comptables , ne parle pas des percepteurs. 
. C'est ce qui a été jugé par un arrêt de la 
cour de Colmar, du 10 juin 1820, motivé 
avec soin. Les percepteurs ne sont en effet 
que de simples collecteurs , préposés des re- 
ceveurs généraux. Ils n'ont jamais de compte 
avec le trésor, attendu qu'ils sont obligés à 
faire leurs versements au fur et à mesure 
des perceptions. 

Au surplus, toutes les fois que des diffi- 
cultés s'élèveront sur le sens des mots camp- 
tables et receveurs, il faudra consulter la loi 
du 16 septembre 1807, qui forme le com- 
plément de notre article. 

L'hypothèque légale de l'État ne s'étend 
ni sur ceux qui remplissent passagèrement 
et par intérim les fonctions de compta- 
bles [8] , ni sur ceux qui ont cautionné le 
comptable [9]. 



[1] Boulenbis. 

[2] Répert., y* Remploi. Dalloz, v° Loi, no 36, $ 4, 
1. 18, p. 625. Voy. infra, n<> 513 ter. 

[3] Celte grave question se trouve maintenant pendante 
devant la cour de Paris , dans l'affaire des demoiselles 
d'Hervas , C. Bonar, Aquilar et autres. Elle a été traitée 
dans un sens conforme a mon opinion par M e Félix Liou- 
ville , dont le mémoire est rempli de recherches savantes 
et d'ingénieux aperçus. Merlin, Odilon Barrot, Parquin 
et Mauguin ont adhéré a cette consultation. Je me félicite 
d'avoir trouvé d'aussi puissants auxiliaires dans la dé- 
fense d'un point de droit auquel se rattachent de hautes 
considérations d'équité et de civilisation. — Mais Voy. 
l'arrêt d'Amiens, du 18 août 1834, Sircy, 35, 2, .481. 

[4] L. 3, C. de jure reipublieœ, et loi dern., C. quo 
quitque ordine. Répert., \° Hyp. 

[5] Basnage , Hyp., chap. '13. 

[6] Merlin, v° Hyp., sect. 2, S 3, art. 5. 

[7] Cass., 3 juillet 1827. Pau, 25 juin 1816. 

[8] Dalloz, vo Hyp., t. 17, p. 195. 

[9] Grenier, no 292. 
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431. Les hypothèques légales sur les 
comptables diffèrent des hypothèques léga- 
les sur les tuteurs et les maris , eu ce que 
les premières sont seules soumises à l'in- 
scription (21 54 et 2098 du Gode civil). Elles 
ne prennent donc rang que par l'inscription; 
on a pensé qu'il ne convenait pas de donner 
au fisc et aux autres établissements publics 
des privilèges exorbitants qui pouvaient les 
rendre odieux [1]. 

432. La loi du 5 septembre 1807 parle 
(art 7, 8 et 9 ) du mode de restriction de 
l'hypothèque légale du trésor. Je m'en oc- 
cuperai sous l'art. 2161. 

432 bis. Les hypothèques légales énu- 
mérées par notre article sont -elles les 
seules ? 

De Lamoignon aurait voulu que l'adition 
d'hérédité établit une hypothèque légale 
sur les, biens' de l'héritier, pour payement 
des legs et dettes de la succession [2]. 

Mais cela est contraire aux véritables 
principes. Jamais l'adition d'hérédité n'a 
été une cause d'hypothèque légale sur les 
biens de l'héritier ; elle n'a jamais emporté 
qu'une obligation personnelle ; sur quoi l'on 
peut voir Lebrun [3] et Grenier [4]. 

432 ter. Le légataire a une hypothèque 
légale sur les biens de la succession pour le 
payement de son legs (art. 1009, 1012, 1017 
du Gode civil). 



Cette hypothèque doit-elle être inscrite ? 
Tarrible enseigne l'affirmative [5]. 

Mais cette inscription n'est nécessaire que 
pour assurer au légataire une préférence sur 
les créanciers personnels de l'héritier , ou 
sur les tiers détenteurs, et pas du tout pour 
déterminer le rang des légataires entre 
eux [6]. Quant aux créanciers de l'hérédité, 
on sait .que les legs ne sont payables qu'après 
les dettes, « bona non dicuntur nisi deducto 
» œre alieno. » 

433. La masse des créanciers d'un failli a 
une espèce d'hypothèque légale sur les im- 
meubles de ce failli. Cette hypothèque se 
réalise par une inscription que les agents et 
les syndics prennent en vertu de l'art. 500 
du Code de commerce. 

Ce n'est pas ici le lieu de s'occuper de 
l'influence de cette hypothèque par rapport 
aux tiers. 

D'après la loi du 11 brumaire an 7 (arti- 
cle 21 , n° 2), les absents avaient une hypo- 
thèque légale sur les biens de leurs admi- 
trateurs. Mais cette disposition n'a pas été 
reproduite dans le .Code civil. 

Dalloz , tout en reconnaissant cette vérité , 
voudrait que le jugement de nomination des 
administrateurs produisit hypothèque judi- 
ciaire au profit de l'absent [7] ; mais je prou- 
verai, infra, n° 440, que cette doctrine ne 
saurait être admise. 



ARTICLE 2122. 

Le créancier qui a une hypothèque légale peut exercer son droit sur tons les 
immeubles appartenant à son débiteur, et sur ceux qui pourront lui appartenir dans 
la suite, sous les modifications qui seront ci-après exprimées. 

SOMMAIRE. 



433 6{«. Caractère de généralité de l'hypothèque légale. 

433 ter. L'hypothèque légale frappe-t-elle les immeubles 

que le marf a acquis pendant la communauté, et 



[1] Grenier, no 386. — L'hypothèque accordée au tré- 
sor sur les biens des fournisseurs est non une hypothè- 
que légale dispensée d'inscription , mais une hypothèque 
conventionnelle assujettie pour son inscription aux for- 
malités prescrites par l'art. SM48, Code civil, 5 mai 1843. 
(Sirey, 1843, 1* part., p. 369.) 

[î] Tit. det Act. per§. et hyp. 

[3] Liv. 4, chap. 2, sect. i, n° 37. 

[i]T, 1, no 2*9. 



revendus pendant sa durée? Solution affirma- 
tive. 
434. La femme n'a rien à réclamer sur les immeubles 



Il est pourvu d'ailleurs aux intérêts du légataire et des 
créanciers de la succession , par la séparation des patri- 
moines et par le privilège qui leur est accordé. 

(Note de l'éditeur belge.) 

[5] Répert., v° tnecript. hypothécaire. 

[6] Arrêt de Pari3 du 12 mars 1806. Tarrible, Répert., 
y* Inscription et Legs. 

[7] Hyp., n« 1 et 2. 
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appartenant a la société 4ont son mari est 

membre. 
434 big. De l'hypothèque de la femme sur l'immeuble 

échangé. 
434 ter. De f hypothèque de la femme sur les biens don- 



nés an mari avec pacte, de retour, et sur les biens 
grevés de substitution. 
435. L'hypothèque générale ne s'étend pas à l'immeuble 
sur lequel le débiteur n'a qu'une action en réméré. 
Quid, si ce débiteur vend cette action? 



COMMENTAIRE. 



433 bis. L'un des caractères les plus émi- 
nents des trois hypothèques légales énumé* 
rées dans l'article précédent , c'est qu'elles 
frappent sur tous les biens présents et à ve- 
nir, et que tout ce qui entre dans le patri- 
moine du débiteur y est soumis. Lliypothè* 
que judiciaire est la seule qui partage avec 
elle cette faveur. Car l'hypothèque conven- 
tionnelle ne peut pas affecter les biens à 
venir [IJ. 

Nous verrons cependant par les art. 2140 
et suivants et par l'art. 2461 , dans quels cas 
et comment ces hypothèques générales peu- 
vent être réduites, 

433 fer. On demande si l'hypothèque lé- 
gale et générale de la femme frappe sur les 
immeubles que le mari a acquis pendant la 
communauté et qu'il a ensuite revendus. 

Pour résoudre cette difficulté, il faut sup- 
poser, avant tout , que la femme n'a pas pris 
part à la vente. Si elle y avait pris part, il 
est clair qu'elle ne pourrait troubler par 
l'action hypothécaire celui qui aurait le 
droit de l'actionner en garantie. 

Il faut supposer aussi qu'elle a renoncé à 
la communauté. Car si elle l'accepte, comme 
le mari est maître de la communauté, et que 
comme tel il a le droit de vendre et d'aliéner 
sans le concours de sa femme, il s'ensuit 
qu'en traitant de son chef, il est censé 
traiter aussi pour sa femme. Et dès lors , 
celle-ci , étant covenderesse , est repoussée 
par la maiime quem de evictione tenet actio , 
cumdem ugenlem repellit exceptio. 

Mais lorsque la femme a renoncé à la 
communauté , on doit se prononcer en fa- 
veur de la femme. 

Il est incontestable que tous les biens pré- 
sents et à venir du mari sont soumis à l'hy- 



[1] Infra, art. 3123 et 5129. 

[2] Communauté, 

[3] Hup. f n« 248. 

[4] Édi t. belge, t. 7, n<> 305. 
. [5] T. 8, no 516, et t. 10, n<> 530, — Voy. encore dans 
ce sens , Battur, t. 2, n© 521 ; Pannier, Hyp., p. 145 ; 
Zacharis, t. 2, $ 264, note 20. Et coffra, PersU, Rég. 
hyp., art. 2121 , n° 10, et Qucst., p. 233; Delvîncourt , 



pothèque légale de la femme : or au nombre 
de ces biens, on doit nécessairement com- 
prendre les acquêts faits pendant la commu- 
nauté. Car ils appartiennent pour moitié au 
mari ; et quant à l'autre moitié , ils peuvent 
éventuellement lui appartenir, c'est à savoir 
si la femme n'accepte pas la communauté. 

A la vérité , la femme , avant sa renon- 
ciation et au moment de la vente, était com- 
mune en biens. Mais il ne résulte pas de là 
qu'on puisse lui opposer qu'elle doit être 
considérée comme associée à la vente faite 
par son mari , seigneur de la communauté, 
car, au moyen dé sa renonciation, elle est 
censée n'avoir jamais été copropriétaire, et, 
par conséquent, n'avoir jamais contracté par 
l'organe de son mari. 

Qu'on ne dise pas qu'accorder à la femme 
cette hypothèque, c'est gêner le mari, et 
entraver des opérations qui doivent être 
libres. 

Le droit du mari d'engager sa femme en 
vendant un acquêt , est essentiellement 
subordonné à la faculté qu'a celle-ci de re- 
noncer à la communauté. Lorsque cette re- 
nonciation a lieu , tous les actes faits par le 
mari lui demeurent exclusivement person- 
nels. 

Cette doctrine est celle de Renusson [£] , 
C'est celle de Grenier [5] , de Toullier [4] et 
de Duranton fcô]. Elle est consacrée par un 
arrêt de la cour d'Angers du 26 août 4812, 
par un arrêt de la cour d'Orléans du 14 no- 
vembre 1817, et par deux arrêts de la cour 
de cassation, l'un le 9 novembre 1813, et 
l'autre du 9 novembre 1819 [6]. 

Il y a cependant, en sens contraire, l'opi- 
nion de Persil et de Delvîncourt [7]. Mais 
je ne crois pas qu'elle puisse être suivie, 



t. 8, p. 110. Les conquête vendus par le mari durant la 
communauté ne sont soumis à l'hypothèque légale de la 
femme qu'autant que celle-ci renonce à la communauté. 
(Case., 16 février 1841.) — V. Paticritie, note sur Paris, 
8 prair., an 12. 

[6] Quest., t. 1er, p. 72, ch. 5, $ 4. 

[7] T. 3, note6, p. 163. Dallos incline pour cette opi- 
nion. 
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surtout si on se pénètre de* considérants 

Êeias de force qui précèdent l'arrêt de 
cour de cassation du 9 novembre 181& 
Ainsi» ceux qui achèteront des immeubles 
acquêts de communauté devront avoir soin 
de faire assister la femme du vendeur au 
contrat , s'ils veulent se mettre à l'abri de 
son recours hypothécaire. Cette précaution 
doit être conseillée, surtout dans un mo* 
ment où il se fait de grandes spéculations 
SQr les reventes d'immeubles. Les acqué- 
reur» de bonne foi pourraient être trompés 
s'ils la négligeaient. 

434. La femme dont le mari est membre 
d'une société de commerce « ne peut rien 
prétendre sur les immeubles sociaux. En 
effet, tant que dure la société, ces immeu- 
bles n'appartiennent pas au mari : celui-ci 
n'y a qu'une expectative. C'est la masse, la 
raison sociale qui est propriétaire. 

Hais lorsque la société se dissout, et qu'on 
procède au partage, tous les biens sociaux 
qui entrent dans le domaine exclusif du 
mari , deviennent soumis à l'hypothèque lé- 
gale de la femme [1]. 

454 bis. Lorsqu'un immeuble soumis à 
l'hypothèque générale est échangé, on de- 
mande s'il reste soumis à l'hypothèque dans 
les mains du tiers détenteur, et si , de plus, 
l'immeuble reçu en contre-échange, et ren- 
trant dans le domaine du débiteur grevé 
d'hypothèque générale , en est également 
frappé. 

Ceux qui ont voulu juger cette question 
par l'équité et non par les principes , tels 
<pie Grenier [2] , n'ont pu concevoir que 
l'hypothèque pût s'étendre aux deux héri- 
tages simultanément ; ils se sont laissé 
éblouir par cette raison , que le créancier 
aurait une hypothèque double de celle sur 
laquelle il aurait dû compter. 

Bornât [3] n'a pas été trompé par ces faux 
scrupules, et il décide que l'hypothèque 
s'étend aux deux héritages échangés. 



[1] Persil , Quest.> t. 1, liv. î, chap. 5, § 5. — Les im- 
meubles acquis par une société no sont pas grevés par 
"hypothèque légale des femmes des associés , tant que la 
société n'est pas dissoute , bien que les femmes des asso- 
ies aient été mariées antérieurement à la formation de 
1* société. Ces immeubles sont la propriété exclusive du 
**f$ morml dit la société (art. 1845, 1846, 1847 et 1852, 
Code civil), sans que les membres de la société y aient, 
■J *i*9*U, un droit transmissible, une copropriété Aypo- 
fftéptffc pendant l'état de la société. L'hypothèque légale 
«f* femmes d'associés ne peut grever de tels biens qu'à 
| instant ou la dissolution du corps social fait que ohaque 
individu «des droit* particuliers. Que si, après dissolu* 



Bn effet , l'hypothèque qui grevait Km* 
meuble aliéné, l'a suivi entre les mains du 
tiers acquéreur; elle n'a pu disparaître 
qu'autant que ce dernier l'aurait purgée. 
Quant à l'immeuble reçu en échange, du 
moment qu'il est rentré dans le domaine du 
débiteur, il a été saisi par l'hypothèque qui 
frappe les biens à venir. 

Vainement on objecte que le créancier se 
trouve avoir, par ce moyen , un gage plus 
considérable que celui sur lequel il avait dû 
compter. Car, ayant hypothèque générale, 
il a dû compter sur tous les biens à venir de 
son débiteur. 

En définitive , l'échange est i peu près 
comme une vente. Si l'immeuble eût été 
vendu, l'hypothèque l'aurait poursuivi entre 
les mains du tiers acquéreur. Il n'y a pas de 
raison pour qu'il en soit autrement en cas 
d'échange. A l'égard de l'immeuble reçu en 
contre-échange, il représente le prix de la 
chose aliénée. Si, dans le cas de vente, le 
vendeur eût employé le prix à l'acquisition 
d'un fonds, il est certain que ce fonds aurait 
été soumis à l'hypothèque générale. Or l'im- 
meuble reçu en contre - échange est sem- 
blable à celui qui aurait été acheté avec le 
prix. Il doit donc être grevé par l'hypo- 
thèque. . 

Au surplus, l'opinion de Grenier a été 
proscrite par l'arrêt de la cour de cessation 
du 9 novembre 1815, 

On verra, du reste, au n° 643, une espèce 
qui prouve que celte extension de l'hypo- 
thèque légale s'arrête, par exemple, dans le 
cas de dissolution du mariage ou de cessa- 
tion de la tutelle. 

434 1er. L'hypothèque légale de la femme 
comprend aussi les biens donnés par con- 
trat de mariage à son mari par un tiers, avec 
clause de retour. Mais cette hypothèque 
n'est que subsidiaire, d'après l'art. 952 du 
Gode civil; il faut, par conséquent, appli- 
quer ici ce que nous avons dit ci-dessus , 



lion et liquidation ou partage de la société , il arrive que 
l'un des associés ail dans son lot l'immeuble acquis par la 
société , ce par lape ne fait point remonter le droit de pro- 
priété de l'associé jusqu'à l'époque de l'acquisition. Vai- 
nement on exciperaît -des art. 883 et 1872 , Code civil , 
dont le premier fait produire cet effet à tout partage en* 
tre cohéritiers , et dont le second assimile lea effets du 
partage entre associés aux effets du partage entre cohéri- 
tiers. (Rejet, Pau . 10 mai 1831. Sirey, 31, 1, 302. Sic, 
Teissier, t. a, no 137,) 

f2]T. !,no«06. 

[3] Sect. 1, t. % % liv. 3, n* te. Dans le même sent, 
PoUier, Vtnt« t «© 630, Deojaart, v* Éckvye, qo 7. 
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n° 251 M*. C'est aussi l'avis de Grenier [4]. 

D'après l'art. 4054 du Gode civil, les 
femmes des grevés de substitution n'ont de 
recours subsidiaire sur les biens à rendre , 
qu'en cas d'insuffisance des biens libres, et 
ppur le capital de* deniers dotaux. Encore 
faut-il que le testateur l'ait expressément 
ordonné [2]. 

455. L'hypothèque générale ne s'étend 
pas à l'immeuble sur lequel le débiteur n'a 
qu'un droit de réméré [3]. Car l'immeuble 
appartient à l'acquéreur qui en est seul pro- 
priétaire [4]. Le vendeur n'y a qu'un droit 
éventuel. Les biens ne sont frappés par l'hy- 
pothèque générale qu'à mesure qu'ils en- 
trent dans la propriété du débiteur [5]. Ce 



n'est donc que lorsque le rachat sera effec- 
tué que l'hypothèque viendra s'asseoir sur 
l'immeuble. 

Quid si le vendeur, au lieu d'exercer lui- 
même ce droit , le vend ? La cour de cassa- 
tion a décidé [6] que l'hypothèque ne peut 
aller chercher l'immeuble dans les mains du 
nouvel acquéreur. Cet immeuble n'est pas 
rentré dans le patrimoine du débiteur. H 
n'est pas venu y prendre l'empreinte de 
l'hypothèque; il est passé sans circuit de 
l'acquéreur à réméré à l'acquéreur définitif. 
Mais si le vendeur avait aliéné son droit par 
fraude, le créancier pourrait faire usage de 
l'action Paulienne [7]. 



SECTION II. 



DBS HYPOTHEQUES JUDICIAIRES, 



ARTICLE 2123. 

L'hypothèque judiciaire résulte des jugements soit contradictoires, soit par défaut, 
définitifs ou provisoires, en faveur de celui qui les a obtenus. 

Elle résulte aussi des reconnaissances ou vérifications faites eu jugement, des si- 
gnatures apposées à un acte obligatoire sous seing privé. 

Elle peut s'exercer sur les immeubles actuels du débiteur et sur ceux qu'il pourra 
acquérir, sauf aussi les modifications qui seront ci-après exprimées. 

Les décisions arbitrales n'emportent hypothèque qu'autant qu'elles sont revêtues 
de l'ordonnance judiciaire d'exécution. 



[1] No 365. Dalloz, vo Hyp., t. 17, p. 157. 

[S] Grenier et Dalloz, loc. cit. 

[3] Ajoutez : Au moment de la naissance de l'hypothè- 
que. (Note de l'éditeur belge.) 

[4] Supra, n° 406 ; infra, n° 469. 

[5] Arrêt de la cour de cassation du 31 décembre 1825. 
Il y est dit , à tort ce me semble, que le Tendeur n'a qu'un 
jus ad rem / J'ai combattu cette proposition , empruntée 
à Pothier, dans mon Cotnm* de la vente, n© 698. Mais, 
au surplus, ceci ne change rien à la justesse de la, so- 
lution. 

[6] Même arrêt. 

[7] La question serait encore de savoir si l'action Pau- 
lienne pourrait profiter au créancier hypothécaire, par un 
moyen de préférence quelconque sur les autres créanciers 
chirographaires du mari , en vertu de l'hypothèque lé- 
gale. C'est ee que Troplong ne dit pas. 

Mais quant à l'action en elle-même , nous pensons que 



le créancier hypothécaire général ne pourrait pas Pinten- 
ter, si d'ailleurs le débiteur, vendeur de l'action en ré- 
méré, a reçu le prix, comme on le suppose ; quand même 
il serait constant que la vente eût eu lieu de concert en- 
tre le vendeur et l'acheteur pour soustraire l'immeuble à 
l'hypothèque. La raison en est bien simple, c'est qu'alors 
le débiteur vendeur n'a réellement pas diminué son savoir 
et qu'il lui est libre d'acquérir des immeubles on de 
[(rendre des écus. Quod autem , cumpostit aliquid qv&- 
rere, non id agit ut adquirat, ad eaictum non pertind. 
Pertinet enim ad diminuentes patrimonium suum, non 
ad eot qui id agunt ne locupletentur. L. 6, ff. auœ in 
fraud. Sur les immeubles futurs , le droit du créancier 
hypothécaire général est tout à fait éventuel , le débiteur 
ne peut pas être contraint d'en acquérir. En se refusant 
à le faire , il n'enlève rien au créancier. Or, il faut que 
l'effet soit réuni à l'intention, pour autoriser Faction Pau- 
lienne. (ffote de l'éditeur belge.) 
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L'hypothèque ne peut pareillement résulter des jugements rendus en pays étran- 
ger, qu'autant qu'ils ont été déclarés exécutoires par un tribunal français , sans 
préjudice des dispositions contraires qui peuvent être dans les lois politiques ou 

dans les traités. 

■ • 
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En effet» d'après les lois romaines, nne 
sentence ne produisait pas ce résultat, si 
important dans nos lois, d'affecter tous les 
biens du débiteur condamne, par une hypo- 
thèque générale. La chose jugée ne produi- 
sait qu'une simple aclion personnelle in 
factum,vetexjiidicato[l]. 

Par cette action , on s'adressait au magis- 
trat à qui il appartenait de connaître de 
l'exécution de la sentence. Le seul point 
qu'il y avait à débattre devant lui était de 
savoir s'il y avait ou non chose jugée. Lors- 
que le magistrat acquérait la certitude qu'il 
Î r avait chose jugée , alors il pourvoyait à 
'exécution. 

De là , le pignus prœtorium par lequel le 
magistrat mettait le créancier en possession 
des biens du débiteur absent , pour les déte- 
nir niera custofiia, puis, après un certain 
délai , lui permettait de les faire vendre sub 
hast a. 

Lorsque le débiteur condamné était pré- 
sent, le magistral lui accordait un délai s'il 
Me requérait; mais s'il le laissait écouler 
sans payer, il commettait un appariteur qui 
saisissait les biens du débiteur , et en faisait 
ce qu'on appelait pignusjudiciale. Si le débi- 
teur ne payait pas dans les deux mois , les 
biens étaient mis en vente. 

Cujas a marqué les différences assez nom- 
breuses qui existent entre le pignus prœto- 
rium et le pignusjudiciale [2]. Je n'entrerai 
pas dans ce détail plus curieux qu'utile; je 
me bornerai à remarquer que ces deux gages 
ressemblent bien plus à la saisie immobi- 
lière ou exécution qu'à l'hypothèque. C'est 
la remarque de Mornac : Vernaculo nostro 
forensi dixerimus Jiunc , saisie réelle [3]. À la 
Vérité Justinien , dans la loi 2, G. deprœtor. 
pignore, donne le nom d'hypothèque au pig- 
nus prœtorium. Mais la raison en est qu'une 
fois la saisie opérée , le créancier avait les 
biens du débiteur dans ses mains à titre de 
gage, et qu'il se trouvait, par conséquent, 
dans une position semblable au créancier 
qui agissait par l'action hypothécaire. Alors 
il n'est pas- étonnant que le mot hypothè- 
que se soit présenté sous la plume du- lé- 
gislateur, d'autant que, dans le langage 



[1] Pothier, Pand., t. 3, p. 167, no» 42, 46. Brodeau 
sur Louet, lettre H, somm. 25. 

[2\ Re$pQns . Papinian.iïib. H,adleg. i%pro einptort. 

[5] L. 26, Dig. de pign. acU Report., v© Hyp., sect. 1, 
§■6, n° 1. Brodeau, Joe. cit. 

Wliyp.yX.U 109 in. 



des lois romaines, les mots pignus et typ°* 
theca sont souvent employés l'un pour 
l'autre. 

Ainsi , je ne nie pas que l'exécution du 
jugement ne produisît des effets semblables 
à ceux de l'hypothèque, c'est-à-dire la saisie 
ou mise en possession des biens. Mais il y 
avait cette différence entre l'exécution du 
jugement par voie de saisie , et la poursuite 
de l'hypothèque par l'action hypothécaire , 
que celui qui saisissait pai 4 l'action hypothé- 
caire avait sur la chose un droit réel an- 
térieur à sa mise en possession; au lieu que 
dans la saisie par exécution du jugement , 
le créancier ne commençait à avoir droit 
réel que par la saisie ordonnée par le juge; 
avant cette ordonnance et cette mise en 
possession, le jugement ne donnait au créan- 
cier qu'une action personnelle. Ces considé- 
rations me portent à penser que Grenier [4], 
qui a vu dans le pignus prœtorium et le 
pignus judiciale des Romains la source de 
notre hypothèque judiciaire, est tombé dans 
l'erreur ; cela est si vrai que dans notre ! 
droit, on ne pourrait jamais prétendre à une | 
hypothèque judiciaire avant le jugement! 
définitif; au lieu que, par les lois romaines, 
on obtenait le pignus prœtorium. j&r le seul 
fait de l'absence du débiteur , et avant la 
sentence définitive [5]. 

L'ancienne pratique de la France était 
conforme à cet usage des Romains , et Bro- 
deau [6] dit avoir vu dans des décisions ma- 
nuscrites de Jean Desmares, qu'un arrêt 
n'était pas exécutoire contre les héritiers et 
tiers détenteurs, du condamné, mais se ré- 
solvait en action et non en exécution ; c'est 
aussi ce qui est remarqué par Bourdin [7] , 
par Papon [8] et par Dumoulin [9]. 

L'ordonnance 4e Moulins changea cet état 
de choses. Par l'art. 35 il fut dit que « dès 
lors , et à l'instant de la condamnation don- 
née en dernier ressort, et du jour de la pro- 
nonciation , il serait acquis à la partie droit 
d'hypothèque sur les biens du condamné 
pour l'effet et exécution des jugement et ar- 
rêt par lui obtenus. » 

Telle est la véritable origine de l'hypo- 
thèque judiciaire dans le droit français. La 



{5] Loyseau, ùéguerp., liv. 3, chap. 6, n° 19. 
[6] Sur Louet, lettre H, somm. 25. 
[7] Sur Tord, de 1339, art. 92* 
[8] Liv. 18, lit. 6, art. 35. 
[9] Sarfieims, an. 490. 
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loi hypothécaire du messidor an 3 la 
maintint par un article ainsi conçu : « Il 

* re'sulte en faveur du créancier hypothèque 
» sur les biens préseuts et à venir de son 
» débiteur , contre lequel il est intervenu 
i soit un jugement de reconnaissance d'écrit 

* privé ou de condamnation, soit une sentence 
» arbitrale rendue exécutoire (art. 10). » 
On retrouve aussi l'hypothèque judiciaire 
dans l'art*. 3 de la loi du 11 brumaire an 7 : 
c L'hypothèque existe... 2° pour une créance 
» résultant d'une condamnation judiciaire. » 
Le Code civil a cru devoir consacrer cette 
antique création de notre jurisprudence. 11 
Ta conservée avec les caractères principaux 
Qu'elle avait à son origine, et comme l'or- 
donnance de Moulins, il veut qu'elle date 
du jour de la sentence définitive et qu'elle 
soit générale [1]. La raison qui a déterminé 
le législateur à donner à la chose jugée la 
sanction d'une hypothèque , c'est la néces- 
sité d'assurer l'exécution des arrêts de la 
justice. D'après les principes généraux, 
lorsque les obligations d'une partie sont dé- 
clarées par un jugement, elles deviennent 

S lus étroites et plus respectables; la con- 
amnation forme en quelque sorte une obli- 
gation nouvelle qui sanctionne la première, 
convertit l'action primitive en action judi- 
cati, et rend ainsi meilleure la condition du 
créancier [2]. 11 est donc naturel que lors- 

Ju^une décision judiciaire est venue forti- 
er le contrat ou l'obligation originaire, la 
créance se trouve investie d'une hypothèque 
qu'elle n'avait pas auparavant : neque enim 
détériorent causam noslram fadmus aclionem 
cxercentes, sed meliorem [3]. 

436. D'après le droit romain , le pignus 
prastorium n'avait lieu dans les actions 
réelles que pour la chose qui faisait l'objet 
de la condamnation. 

Mais lorsque la condamnation était per- 
sonnelle, la mise en possession avait lieu 
pour tous les biens , par le droit ancien [4]. 
îustinien la restreignit juxta mensuram dé- 
cati debxti [5]. 



[1] L'ordonnance de Moulins ne se contentait pas d'une 
sentence définitive, elle exigeait un jugement en dernier 
'essort, c'csl-a-dire passé en force de chose jugée. Auza- 
oet nous apprend qu'il était constant dans l'usage , que 
81 * sur l'appel , la sentence était infirmée et la condam- 
nation modérée par l'arrêt, l'hypothèque n'était acquise 
JQe du jour de l'arrêt ; en cas de confirmation , l'hypo- 
thèque datait du jour du jugement. 

{Note de l'éditeur belge.) 

$) L. 29, Dig. de nooat. 



Lorsqu'on avait recours au pignus judi- 
ciale, on pouvait saisir tous les biens du 
débiteur condamné, mais il fallait com- 
mencer par les meubles , puis on venait aux 
immeubles, enfin aux créances et aux ac- 
tions. 

Comme nous avons conçu l'hypothèque 
judiciaire sur d'autres bases que les no- 
mains, nous avons aussi d'autres principes 
sur ses résultats. Ainsi, dès le moment de 
la sentence , tous les biens présents et à venir 
du condamné demeurent affectés tacitement 
par la puissance de cette même sentence 
(in/ra,n°443). 

Seulement cette hypothèque est soumise 
à l'inscription. La loi, dont le système est 
tout d'affection pour la publicité de l'hypo- 
thèque, a cru devoir restreindre, autant que 
possible, le nombre des hypothèques oc- 
cultes , et ne pas étendre aux hypothèques 
judiciaires l'exemption d'inscription accor- 
dée aux hypothèques légales des mineurs et 
des femmes mariées. 

L'hypothèque judiciaire portant sur les 
biens à venir, de même que sur les biens 
présents , on a demandé si une seule in- 
scription suffisait pour frapper tous les biens 
présents et à venir , ou bien s'il était néces- 
saire de prendre inscription à mesure des 
acquisitions faites par le débiteur. ' 

Mais il a été décidé , par un arrêt de la 
cour de cassation du 3 août 1819 , qu'une 
seule inscription prise en vertu d'un juge- 
ment, comprend tous les biens présents et 
à venir sis dans l'arrondissement du bu- 
reau [6]. 

En effet, l'hypothèque judiciaire est gé- 
nérale , et puisque l'inscription a pour but 
de la conserver , il s'ensuit qu'elle la con- 
serve dans son intégrité, et, par conséquent, 
avec son caractère de généralité. Ce raison- 
nement se fortifie des inductions qu'on tire 
de Fart. 2148, S final, dont je parlerai infra. 
Au surplus, on peut voir sur cette question 
Grenier , qui , après avoir épuisé tous les 
arguments pour et contre , émet une doc- 



[3] Même loi. 

[4] Voy. au Dig. in quibua cousis in possess. 

[5] Authent. et qui jurai, C. de bonis puctor.jud. 

[6] Cass., 5 août 4819; Metz, 25 ami 1825. Voy. 
pendant Répert., art. Inscription hyp. f $ 5, et Liège, 
24 février 1817. I/hypothèaue judiciaire s'étend, de plein 
droit , à tous les biens de la partie condamnée. Peu im- 
porte qu'il y ait eu originairement et par contention une 
hypothèque moins étendue. (Cas»., 42 dée. 1824 1 rejet, 
20 avril 1829.) 



876 



PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. 



Urine conforme à l'arrêt de la cour de cassa- 
tion [i]. 

436 bis. Puisque je viens de m'occuper 
du principe, que l'hypothèque judiciaire 
affecte tous les biens présents et à venir, je 
dois examiner une question qui se rattache 
à ses développements. C'est de savoir si le 
jugement rendu contre une femme mariée 
sous le régime dotal , donne hypothèque sur 
sa dot. 

Pour résoudre cette difficulté , on a cou- 
tume de distinguer deux cas.. 
' Le premier, lorsque la dette qui a motivé 
I9 condamnation est contractée durant le 
mariage; le second, lorsqu'il s'agit d'une 
dette antérieure au mariage. 

Dans le premier cas, nul doute que la dot 
ne puisse pas être grevée de l'hypothèque 
judiciaire. Le fonds dotal est inaliénable , 
même après la séparation de biens , et ne 
peut pas être plus hypothéqué que vendu. 
S'il en était autrement, la femme pourrait 
réduire à une véritable chimère l'inaliéna- 
bilité de la dot en contractant des dettes, et 
en ne les payant pas [2]. Grenier professe à 
tort une opinion contraire [3]. 

Dans le second cas, il faut considérer d'a- 
bord que, suivant l'art. 4558 du Code civil, 
l'immeuble dotal peut être aliéné, mais seu- 
lement avec permission de justice, pour payer 
les dettes de la femme qui ont une date an- 
térieure au mariage. 

Quel est le but de cette disposition de la 
loi ? On a voulu que la permission de la jus- 
tice intervînt , afin que les fraudes fussent 
prévenues, afin que la femme ne pût vendre 
des biens au delà de ce qui serait nécessaire 
pour payer les dettes. 

Suit-il de là que la femme ne peut hypo- 
théquer ses biens dotaux , pour dettes anté- 
rieures au mariage, qu'avec autorisation de 
justice? 

En thèse générale , l'affirmative est in- 
contestable : car la faculté d'hypothéquer 
marche sur la même ligne que la faculté 
d'aliéner. Ainsi, de même qu'une femme ne 
peut vendre son fonds dotal qu'avec per- 



[t] T. 1, n<> 193. Junge Persil , Qucst., p. 58. Répert., 
vo Hyp. Infra, n» 691. 

[2] Favre, Code, liv. 5, tit. 7, déf. 6. Limoges, 8 août 
1809. Persil , Quest., t. !«*, liv. 2, cljap. 5, S 4. 

[5] T. 1, no 205. 

[i\ Que§t., t. !«', liv, 2, chap. 6, S 6. —Sic, Persil , 
Quest., X. 1, p. 287, et Rég. hyp., art. 2123, n° 31. Con- 
tre, Grenier, t. I , n« 205. 



mission de justice , de même elle ne peut 
l'hypothéquer qu'avec permission de justice 
pour dettes antérieures au mariage. 

Mais lorsqu'il s'agit, non pas d'une hypo- 
thèque conventionnelle, mais d'une hypo- 
thèque judiciaire , on doit dire que la 
permission d'hypothéquer se trouve impli- 
citement comprise dans le jugement de 
condamnation; car on quasi- contracte en 
jugement. On doit supposer qu'il y a eu 
convention tacite de la femme au profit de 
ses adversaires, pour s'obliger à payer la 
dette si elle était reconnue fondée , et à hy- 
pothéquer tous ses biens présents et futurs ; 
et comme il intervient un jugement qui re- 
connaît la légitimité de la dette, il faut dire 
que le juge a comme adhéré à la promesse 
d'hypothèque générale sous-entendue dans 
la comparution en jugement. 

On sent , en effet , que notre cas est fort 
différent de celui où la femme accorde vo- 
lontairement une hypothèque convention- 
nelle. Dans cette dernière hypothèse, elle 
peut, par collusion, consentir des hypo- 
thèques plus considérables que ce qui est 
juste et nécessaire : mais, lorsque la femme 
esrpoursuivie, que c'est contre sa volonté 
qu'elle est condamnée , et que la justice 
arrive pour mesurer l'étendue de ses obli- 
gations , alors les inconvénients cessent tout 
à fait. Cette opinion est aussi celle de Per- 
sil [4]. On peut l'étayer d'un argument tiré 
de l'art. 2126 [5]. 

436 ter. Pothier [6] examine la question 
de savoir si l'hypothèque judiciaire résul- 
tant d'un jugement obtenu contre le mari , 
frappe les conquêls de communauté, de 
manière à suivre après la dissolution du ma- 
riage l'immeuble échu dans le partage de la 
femme. 

Voici comment il le résout. S'il s'agit 
d'une dette contractée par le mari durant la 
communauté , on doit dire que l'immeuble 
de communauté échu à la femme pour son 
lot , n'en demeure pas moins soumis à l'hy- 
pothèque; car le mari, maître de la com- 
munauté, a pu aliéner et hypothéquer; et 



[5] Le jugement de condamnation rendu contre une 
femme veuve emporte hypothèque, même sur ceux de ses 
biens qui étaient pendant son mariage affectés du carac- 
tère de dotalité, et cela encore que l'obligation caose de 
ce jugement ail été souscrite par la femme pendant son 
mariage. (Riom, 2 juin 1840.) 

[6] Communauté, n" 752 et suiv. 
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sa femme , en acceptant la communauté, est 
censée avoir participé à tout ce qu'à fait son 
mari. 

Mais si la dette avait été contractée par le 
mari antérieurement au mariage , quoique 
la condamnation fût postérieure, l'hypo- 
thèque, tant que la communauté existerait, 
pourrait bien frapper les biens de celte com- 
munauté ; mais à sa dissolution , elle devrait 
se restreindre aux biens du mari; car, par 
le partage, le mari n'est censé avoir eu de 
propriété en son nom personnel que sur la 
portion à lui dévolue. Ces deux décisions ne 
peuvent qu'être approuvées. 

437. Lorsqu'un immeuble soumis à l'hy- 
pothèque judiciaire est échangé, l'immeuble, 
reçu en contre-échange est-il hypothéqué , 
et l'immeuble donné reste-t-il soumis à l'hy- 
pothèque? Voyez supra, n° 434 bis. 

437 bis . Dire que l'hypothèque judiciaire 
est celle qui émane des jugements, c'est 
énoncer une de ces vérités si triviales 
qu'elles paraissent inutiles à proclamer. Mais 
ce qui n'est pas toujours aussi clair, c'est de 
savoir quand l'hypothèque prend sa source 
dans un jugement ; comme , par exemple , 
dans le cas suivant. Un débiteur s'est obligé, 
par acte sous seing privé , à donner une hy- 
pothèque spéciale sur- certains immeubles , 
et à en passer acte authentique. S'il refuse, 
et qu'il y soit forcé par jugement déclarant 
qu'à défaut de ce faire le jugement tiendra 
lieu de contrat, l'hypothèque qui sera in- 
scrite en vertu de ce jugement sera-t-elle 
judiciaire ou conventionnelle? 

On peut dire, eu faveur de l'hypothèque 
conventionnelle, que le jugement n'a fait 
qu'adhérer à la convention, et qu'il ne doit 
pas avoir des effets plus étendus. Ainsi, 
dans ce système , l'hypothèque ne doit frap- 
per que sur les biens désignés dans la con- 
vention. 

Mais il faut répondre que l'hypothèque 
est judiciaire : car le jugement a reconnu 
dans l'espèce une obligation préexistante, et 
son effet a été d'attacher tacitement à cette 
obligation une hypothèque générale. Peu 
importe qu'originairement il y ait eu seule- 
ment promesse d'une hypothèque spéciale. 
Le jugement a étendu l'obligation que le 
débiteur a à se reprocher de n'avoir pas 
accomplie. Car , en ce qui concerne l'hypo- 
thèque , il y a une grande différence entre 



[1] Voy. aussi Répert., t. 17, v° Titre eonfirmatif. 



l'obligation imposée par un jugement et Po- 
bligalion imposée par un contrat. Ici l'hy- 
pothèque n'a d'étendue que celle que lui ont 
donnée les parties : là l'hypothèque est gé- 
nérale. 

C'est en ce sens que s'est prononcée la 
cour de cassation par un arrêt du 20 avril 
1825. * 

En voici les termes relatifs au point de 
droit : « Attendu qu'aux termes de l'ar- 
» ticle 2423 du Code civil, l'hypothèque 
» judiciaire résulte des jugements, soit con- 
» tradictoires, soit par défaut, définitifs ou 
» provisoires , en faveur de celui qui les a 
» obtenus; 

» Que l'art. 2148, dans son dernier para- 
» graphe, en s'occupant du mode des inscrip- 
» tions légales ou judiciaires, et employant 
» ces expressions à défaut de convention , n'a 
» pas exclu l'application de l'art. 2123, 
» lorsqu'il existe une convention, et que, néon- 
» moins , les contestations des parties les ont 
» amenées devant les tribunaux , et ont reçu 
» une décision judiciaire qui devient un nou~ 
» veau titre légal [1]. » 

D'où il faut conclure que, lorsqu'un juge- 
ment confirme un titre portant prome&se 
d'hypothèque spéciale, on ne peut pas ap- 
pliquer la maxime : Confirmatio nihil novi 
juris addit. Une hypothèque générale prend 
la place d'une hypothèque spéciale. 

Mais que devient l'hypothèque générale , 
dans le cas où le débiteur , satisfaisant à la 
condamnation, fournit l'hypothèque spéciale 
convenue? Voy. infra, art. 2161 du Code 
civil, n° 677. 

Lorsqu'il y a une convention de laquelle 
résulte l'établissement définitif d'une hypo- 
thèque spéciale , si , par la suite , ce titre 
étant critiqué par le débiteur pour vice 
quelconque , le créancier obtient contre son 
débiteur un jugement qui le déclare valable 
et ordonne qu'il sera exécuté, il a alors 
deux hypothèques, Tune spéciale et con- 
ventionnelle, l'autre générale et judiciaire. 
C'est ce qu'a jugé la cour de cassation par 
arrêts des 29 avril 1823 et 13 décembre 
1824 [2]. 

Mais le créancier ne peut faire usage de 
son hypothèque générale, qu'autant que son 
hypothèque spéciale est insuffisante, et si 
elle suffit, les créanciers du débiteur peuvent 
le renvoyer à se faire payer sur les biens 



[2] Répert., v° Titre eonfirmatif. 
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grevés de cette hypothèque spéciale. C'est 
ce que j'expliquerai plus tara (n° 762) [1]. 

458. Tout jugement quelconque, dit Tar- 
rible, n'engendre pas une hypothèque [2] ; 
et en effet , il n'y a que les jugements qui 
condamnent à une obligation , qui puissent 
produire cet effet; car on ne conçoit pas 
qu'une hypothèque adhère à quelque chose 
qui ne contiendrait pas une obligation prin- 
cipale [3]. 

Nous disons que l'hypothèque judiciaire 
ne ressort que des jugements de condamna- 
tion ; c'est ce que déclaraient expressément 
l'ordonnance de Moulins , la loi du 9 messi- 
dor an 3 et celle du 11 brumaire an 7, dont 
nous avons rappelé les termes au n° 435 bis. 
Il est vrai que l'art. 2123 du Gode civil ne 
se sert pas d'expressions aussi énergiques et 
aussi claires ; mais , outre qu'il doit être in- 
terprété par les lois qui l'ont précédé, il faut 
dire qu'une pensée toute semblable ressort 
implicitement de sa con texture. En effet, 
par ces mots, en faveur de celui qui les a ob- 
tenus, il suppose évidemment qu'il y a un 
vainqueur et un vaincu ; que le jugement , 
en favorisant l'un, a fait succomber l'autre; 

Ju'une lutte était engagée sur un point dé- 
uit en jugement, et que la décision n'a 
terminé le combat qu'en condamnant la pré- 
tention la moins juste et la moins fondée. 

C'est en vain aue , pour donner plus de 
latitude à l'art. 2123, on argumenterait de 
l'art. 2117, qui fait résulter l'hypothèque 
des jugements ou actes judiciaires ; car , par 
Ces derniers mots, l'art. 2117 n'a voulu faire 
allusion qu'aux reconnaissances ou vérifi- 
cations faites en jugement , ou aux ordon- 
nances judiciaires d exécution des sentences 
arbitrales, lesquelles emportent aussi hypo- 
thèque judiciaire, aux termes de l'art. 2123. 
Et , comme il n'y a pas de condamnation 
possible sans une obligation à remplir, il 
s'ensuit que les jugements qui n'obligent pas 
la partie à donner ou à faire quelque chose 



[t] Lorsque, sur les poursuites dirigées contre le père, 
débiteur de la dot de sa fille, il intervient jugement qui lui 
accorde un délai pour le payement , ce jugement emporte 
utilité ou reconnaitsanee , dans le sens de l'art. 2123; il 
confère l'hypothèque judiciaire au créancier de la dot. 
(Bordeaux, 29 juillet 4824.) 

[2] Répert., v* ffyp., p. 905, n° 2. 

[3] Pour que l'hypothèque judiciaire résulte d'un juge- 
ment, il faut que ce soit un jugement qui prononce une 
condamnation , ou statue sur l'existence d'un droit , qu'il 
juge ou préjuge que l'un est créancier et que l'autre est 
débiteur. (Bourges, 31 mars 1830.) 

Les actes judiciaires qui produisent hypothèque dans 



ne sont pas accompagnés de la sanction de 
l'hypothèque. 

Ainsi , un jugement préparatoire et d'in- 
struction , un jugement qui ordonnerait un 
rapport d'experts , une descente sur les 
lieux , ne produirait pas d'hypothèque. En 
effet , où est l'obligation imposée aux par- 
ties, où est par conséquent la possibilité 
d'asseoir une hypothèque? Aussi notre ar- 
ticle dit-il que l'hypothèque judiciaire ne 
résulte que de jugements définitifs ou provi- 
soires : elle ne peut donc résulter de juge- 
ments prononçant des avant faire droit. On 
verra plus bas plusieurs applications de ces 
principes (439 à 442 ter). 

« Gela posé, dit encore Tarrible {loe. ctf .), 
» nous devons dire que les jugements qui 
» imposent à l'une des parties une obligation 
» envers l'autre , ou qui déclarent légitime 
» une obligation préexistante, engendrent 
» seuls hypothèque judiciaire. » 

» Quel que soit l'objet de l'obligation, 
» qu'elle consiste à donner, à faire, ou à ne 
» pas faire quelque chose , l'effet est le 
» même. Lorsqu'un jugement impose en 
» effet une obligation , ou celte obligation 
» consiste à donner une somme déterminée, 
» et alors l'objet de l'hypothèque concoml- 
» tante ne peut être équivoque : ou elle 
» consiste à faire ou à ne pas faire quelque 
» chose , et comme cette obligation , selon 
» l'art. 1442 du Gode civil, se résout en 
» dommages et intérêts en cas d'inexécution 
» de la part du débiteur, celui-ci se trou- 
» vera , en dernière analyse , obligé à payer 
» une somme de la même manière qne celui 
* qui est directement obligé à payer une 
» somme fixe , et conséquemment l'hypo- 
» thèque aura aussi un objet positif. A la 
» vérité , cet objet restera indéterminé dans 
» sa valeur, jusqu'à ce qu'un nouveau juge- 
» ment , rendu sur la preuve de l'inexéca- 
» tion, ait liquidé les dommages et intérêts : 
» mais une créance indéterminée dans sa 



le sens de l'art. SI 17, Code civil , ne sont pas seulement 
desjugements, ce sont toutes les transactions judiciaire» 
et même les contrats ou quasi-contrats judiciaires <Tc\é- 
cution. (Poncet, TV. drtjttgem., t. 2, p. 357, 363, n* 3.1 
Tout jugement qui impose une obligation ou reconnaît 
l'existence d'une obligation préexistante , bien qu'il ae 
contienne pas condamnation actuelle , confère hypotbè- ; 
que et autorise a prendre inscription. Tel est , par exem- j 
pie, le jugement qui reconnaît l'existence d'une soetéir j 
et renvoie les parties pour la liquidation devant des ar- | 
bilres. (Code civil, art. 21 U, 2123 ; Montpellier, 7 jan- 
vier 1837. Sic, Colmnr, 26 juin 1832; Montpellier, 
2 juin 1941.) 
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1 valoir, n'en est pas moins susceptible 
» d'hypothèque , pourvu qu'elle soit fondée 
» sur un titre capable de lui conférer ce 
» droit, ainsi que le porte l'art. 21 52. » 

Nous allons voir l'application et la portée 
de ces principes; 

439. Un jugement qui ordonne une reddi- 
tion de compte produit-il hypothèque judi- 
ciaire? 

Les auteurs [1] et la jurisprudence [2] con- 
courent en majorité à établir l'affirmative [3] . 

Néanmoins, il ne faut pas croire que cette 
opinion soit sans contradicteurs; et, quoique 
les dissidents soient en minorité, il importe, 
puisque Ton discute encore , d'examiner les 
raisons de part et d'autre. 

Lorsque la cour de cassation se prononça 
la première fois sur cette question , en fa* 
veur de l'hypothèque judiciaire , elle le fit 
sur les conclusions contraires de M. Giraud , 
avocat général , et au surplus ses arrêts ne 
sont que des arrêts de rejet ; or, on sait que 
la cour de cassation a une inclination très- 
prononcée pour les rejets, ce qui balance 
singulièrement l'autorité de ceux de ses ar- 
rêts qui aboutissent à ce résultat. 

Par arrêt du 34 mars 1830 , la Cour de 
Bourges a abandonné sur quelques points la 
jurisprudence de la cour de cassation ; mais 
elle l'a fait avec timidité. Elle a reconnu le 
principe général posé par la cour de cassa- 
tion , savoir : que tout mandataire ou comp- 
table à qui il est ordonne de rendre compte 
est soumis à l'hypothèque générale ; mais 
die a cherché à se placer dans une excep- 
tion : il s'agissait d'un individu dans le 
compte duquel le tribunal avait ordonné des 
redressements d'erreurs. La cour de Bourges 
pensa qu'une pareille décision n'entraînait 
pas d'hypothèque générale. 

Enfin Pigeau, que (je ne sais pourquoi), 
l'on ne cite pas dans la discussion de. celle 
question, tient franchement une opinion 
conlraire à la cour de cassation [4]. 

L'avis de cet auteur me paraît devoir être 
préféré. Le jugement qui ordonne de rendre 
compte n'impose pas l'obligation de payer 
une somme. Il impose seulement le aevoir 
de fournir un compte. Le rendant e$t débi- 
teur d'un compte et n*n débiteur de sommes, 



[1] Grenier, n°« 195 et suiv. Persil, Que$t., liv. 2, 
«™P; 2, S 4. Dalloi, v> Byp., t. 47, p. 201, n* 2. 

[2] Cais., 21 août 1840. Lyon, 11 août 1809. Cass., 
4 août 18*5. 



comme le dit Pigeau ; qui sait si , par Pévé- 
nement, il ne sera pas créancier? Or, l'hy- 
pothèque judiciaire ne s'attache qu'à l'obli- 
gation produite par le jugement. Il ne 
pourrait tout au plus y avoir hypothèque , 
que pour forcer à l'obligation de rendre le 
compte, et pour servir de garantie aux 
moyens de contrainte organisés par l'art. 534 
du Gode de procédure civile. Mais une fois 
le compte présenté et affirmé, l'obligation 
portée par le jugement étant remplie , l'hy- 
pothèque doit disparaître. Pour que le ren- 
dant soit débiteur de sommes, il faut aller 
plus loin : il faut ou qu'il y ait un reliquat, 
avoué par le rendant et résultant du compte 
présenté et affirmé, et alors l'hypothèque 
sortira de l'exécutoire prononcé par le juge 
commissaire [5] ; ou bien que le reliquat , 
d'abord dénié par le rendant , surgisse des 
débats du compte , et alors c'est le jugement 
qui le fixe , et c'est de ce moment que com- 
mence l'hypothèque, parce qu'alors com- 
mence l'obligation judiciaire de payer. Avant 
cela , l'hypothèque est prématurée : elle est 
sans cause. 

On oppose qu'un jugement de reddition 
de compte comprend nécessairement l'obli- 
gation de payer le reliquat, s'il y en a. C'est 
comme si l'on disait qu'un jugement qui 
ordonne une preuve, contient une condam- 
nation implicite pour celui qui ne la fera 
pas , et' qu'un tel jugement produit hypo- 
thèque générale. Sans doute , si un tel ré- 
sultat pouvait être admis, ce serait un grand 
triomphe pour la maxime tout est dans tout, 
mise en honneur par Jacotot ; mais je doute 
qu'ici la raison s'en accommode. 

Le jugement de reddition de compte est 
fondé sur un doute : il ignore ce qui arri- 
vera. Le juge ne dit pas même de plein saut : 
S'il y a un reliquat , je vous condamne dès 
à présent à le payer. Le juge fait tout sim- 
plement espérer qu'il condamnera , si le re- 
liquat ressort du compte. 11 préjuge ce qu'il 
fera, mais il ne juge pas, ce qui est fort 
différent. Et comment jugerait-il , puisqu'il 
hésite et que la cause n'est pas instruite? 
Est-ce qu'un juge prononce des condamna- 
tions conditionnelles? est-ce qu'il engage sa 
décision avant de savoir. à quoi s'en tenir? 



[3] Voy. notamment un arrêt de la cour de cass. die 
France du 16 février 1841. 

[4] Pigeau, Procid. civ., liv. S, $ 3. 

[5] Art. 535 du Code de procédure civile. Carré, I. de 
Procid. civ., t. 4, n« 4872, édit. belge de 1845. 
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Et puis , comment pouvez-vous dire , vous 
demandeur, qui réclamez, par exemple, le 
payement d'une somme de 4,000 francs, 
comment pouvez-voùs dire que vous avez un 
titre dans le jugement qui ordonne la reddi- 
tion du compte? est-ce que votre prétention 
a été accueillie? votre victoire ne dépend- 
elle pas de preuves et de moyens ultérieurs 
qui 'peuvent tourner à votre confusion? En 
supposant même que le compte prouve ce 
reliquat, n'est-il pas possible que la pres- 
cription vous fasse échouer dans votre ac- 
tion ? Par quel aveuglement vous obstinez- 
vous donc à trouver un titre judiciaire là où 
la justice n'a exprimé qu'un doute? et ne 
voyez-vous pas que l'obligation de payer le 
reliquat s'attache si peu de plein droit à ce 
jugement, que la loi veut qu'elle soit ulté- 
rieurement prononcée p^r le juge commis- 
saire ou par le tribunal, suivant l'issue du 
compte [1] ? 

440. Un jugement qui nomme un cura- 
teur à une succession vacante, emporte-t-il 
hypothèque ? 

Persil [2] examine cette difficulté avec dé- 
tail et résout avec raison pour la négative. 
En effet /il ne résulte du jugement aucune 
condamnation ni créance contre le curateur: 
il n'a pas encore géré, il ne doit rien.; 
peut-être, par la suite, son administration 
pourra-t-elle donner lieu à des reproches 
qui attireront sur lui une responsabilité» 
Mais il n'est redevable de rien, lorsqu'il 
n'est pas encore entré en fonctions. 

Le jugement de nomination ne le soumet 
pas même à l'obligation de rendre compte 
ultérieurement. C'est la loi seule qui lui en 
fait devoir ,' lorsqu'il aura géré ; car tant 
qu'il n'a pas accepté la gestion, il n'y a pas 
encore de contrat, il n'est pas mandataire : 
il n'est tenu à aucune obligation. Je con- 
viens que, s'il s'immisce dans la gestion, il 
sera tenu de rendre compte. Mais , comme 



[I] Voy., infra, les n°* 440, 442, auxquels ceci doit se 
lier. 

L'usage , dans la pratique , est de prendre inscription 
en vertu d'un jugement qui condamne à une reddition de 
compte. Et cet usage est conforme aux principes énoncés 
par Tarrible, que Troplong invoque lui-même au n° pré- 
cédent et au n° 441, infra. En effet, l'obligation de ren- 
dre compte est une obligation de faire qui peut se résou- 
dre en dommages-intérêts pour le refus d'y obtempérer. 
Elle autorise même, après le délai passé pour la reddition, 
la contrainte par saisie et vente des biens du rendant jus- 
qu'à concurrence d'une somme à arbitrer par le tribunal. 
Art. 534 du Code de procéd. Toutes les objections tirées 
de l'incertitude sur le résultat du compte final , contre 



nous le verrons tout à l'heure, ce ne sera 
pas en vertu du jugement, mais par la force 
du contrat extrâjudiciaire , formé par son 
acceptation. Pour que le jugement de no- 
mination fît peser sur lui l'obligation judi- 
ciaire de rendre compte , il faudrait qu'il- y 
eût eu un demandeur et un défendeur , sa- 
voir : un demandeur réclamant un compte, 
un défendeur le refusant ; et que , sur .ce 
débat, le juge eût prononcé contre le défen- 
deur, en faveur du demandeur qui aurait 
obtenu gain de cause [3]. Or, je le demande, 
où est ici le vainqueur? où est le con- 
damné? Et comment une hypothèque ju- 
diciaire pourrait- elle sortir d'un état de 
choses dans lequel il n'y a ni perdant ni 
gagnant , où personne n'a tort , où personne 
n'est condamné. Il est si vrai que le juge- 
ment de nomination n'a aucune force, même 
implicite , à cet égard , que l'on est obligé 
de prendre un nouveau jugement pour for- 
cer le curateur qui a administré a rendre 
compte. 

Dalloz a cependant soutenu le contraire [4]. 
Il argumente beaucoup de la jurisprudence 
de la cour de cassation , qui attribue l'hy- 
pothèque judiciaire à un jugement de red- 
dition de compte; et , marchant d'induction 
en induction, il voit dans la nomination 
d'un curateur l'obligation implicite de rendre 
compte, et, par conséquent, l'obligation im- 
plicite de payer le reliquat, s'il y en a. 
D'après ce que nous avons dit au numéro 
précédent, on pressent que nous. ne sommes 
pas ébranlé par cette argumentation. Seu- 
lement nous ferons remarquer jusqu'à queb 
résultats outrés peut conduire ce système 
de condamnations implicites, dont la cour de 
cassation a jeté les bases dans la jurispru- 
dence que 'j'ai cru devoir critiquer au nu- 
méro précédent. 

L'opinion de Dalloz a cependant reçu 
l'assentiment de la cour de Paris , dans une 



l'hypothèque, devraient a fortiori militer contre une _ 
trainte par saisie et vente. Donc si la loi autorise expres- 
sément la saisie , elle ne peut pas être censée refuser la 
mesure conservatoire. — A l'appui de l'opinion combattue 
par Troplong , voy. rejet, 21 août 1810; Paris, 16 mars 
1822; Persil, Que s t., t. 1er, chap. 6, p. 85; Grenier, 
ffyp., t. 1», l«part., chap. 2, § 1«, p. 264, n« 201. 
Pailliet ditqae la courd'Orléàns a jugé dans le même sens. 

(Note de l'éditeur beige.) 

[2] Quest., p. 82. 

[5] Supra, n°4&, et texte de Fart. 2125. 

[4] Vo Hyp. f paseim. Supra, n° 423. Voy., dans le 
sens de Dalloz , Delvincourt, t. S, p. 56. 
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espace qui, sans être absolument semblable 
à celle que nous venons d'examiner , se ré- 
sout cependant par les mêmes moyens. 

Goupy avait provoqué l'interdiction de sa 
sœur : deux jugements l'avaient nommé ad- 
ministrateur provisoire des biens de celle-ci. 
Depuis cette époque , la poursuite en inter- 
diction avait été abandonnée. Goupy avait 
continué sa gestion ; mais , quelque temps 
après, un tuteur ad hoc, nommé à la demoi- 
selle Goupy, prit inscription sur les biens de 
Goupy , tant en vertu de la loi que des deux 
jugements.*— Goupy demande radiation, et 
on jugement du tribunal de la Seine ac- 
cueille sa réclamation. 

Sur l'appel , le tuteur ad hoc fut à peu 
près obligé de convenir que l'inscription ne 
pouvait se soutenir à titre d'hypothèque 
légale, mais il prétendit que les deux juge- 
ments, qui avaient nommé Goupy admi- 
nistrateur provisoire, conféraient une hy- 
pothèque judiciaire pour la sûreté de sa 
gestion. C'est le système qui fut accueilli 
par la cour royale , malgré les efforts de 
M 8 Dapin jeune. Son arrêt, du 12 décembre 
1853, a été déféré à la cour de. cassation, 
et j'apprends, par la Gazette des Tribunaux, 
que la section des requêtes a adlnis le pour-, 
voi. En attendant que la section civile fasse 
prévaloir les vrais principes, que sa haute 
science possède si bien , je prendrai l'initia- 
tive de quelques observations. 

On s'élève, depuis plusieurs années, contre 
les hypothèques légales , qui gênent la cir- 
culation d'un nombre immense de propriétés 
foncières. Sans admettre tous les reproches 
qu'on adresse sur ce point au Code civil , on 
conviendra néanmoins que le moment est 
mal choisi pour sortir des sages limites tra- 
cées par la loi, et envelopper d'un vaste ré- 
seau d'hypothèques générales le patrimoine 
de tous ceux que des jugements appellent à 
gérer, même provisoirement, la fortune 
d'autrui. C'est là cependant ce que fait la 
cour de Paris. Au moyen d'un détour qui 
tronque la pensée du Code civil , elle étend 
à tous ceux dont les biens sont administrés 
par un procureur judiciaire, la garantie 
hypothécaire que l'art. 2121 n'a voulu at- 
tribuer qu'aux mineurs et aux interdits à 
l'égard de leur tuteur. Et, pour arriver à 
ce résultat désastreux, que fait-elle? Il lui 
suffit d'appeler hypothèque judiciaire ce 
qu'elle n'ose pas appeler hypothèque légale, 
et ce qui n'est au fond qu'une hypothèque 
légale, puisque la loi ne veut pas que les 



administrateurs en question puisent leur 
mandat ailleurs que dans un jugement. 
Ajnsi , avec ce système, il n'y aura pas un 
curateur aux biens d'un absent, pas un cu- 
rateur à succession vacante , pas un gérant 
nommé en justice, pas un séquestre judi- 
ciaire , qui ne soit assimilé au tuteur et tenu 
sous l'hypothèque de tous ses biens. Mais 
où trouverait-on , avec une telle jurispru- 
dence , des mandataires pour tous ces cas ? 
11 faudra même dire que l'absent aura hy- 
pothèque judiciaire sur les biens des envoyés 
en possession provisoire; car l'envoi en pos- 
session n'est ordonné 'que par un jugement 
(art. 121 du Code civil) , et il rend les pos- 
sesseurs comptables de leur administration 
envers l'absent, en cas qu'il reparaisse ou 
donne de ses nouvelles ! Je crois qu'il 
suffit d'énoncer de pareils résultats , pour 
démontrer combien est fautif le système 
dont une inflexible nécessité les fait sortir. 

Mais voyons de plus près l'argumentation 
de la cour royale de Paris. 

L'art. 2125, dit-elle , ne fait aucune dis- 
tinction entre les jugements prononçant une 
condamnation pécuniaire actuelle , et ceux 
qui n'imposent qu'une obligation de faire, 
toujours résoluble en argent pour le cas 
d'inexécution ; et comme le jugement qui 
commet un administrateur provisoire, pour 
prendre soin de la personne et des biens du 
défendeur à l'interdiction, impose à cet 
administrateur provisoire l'obligation de gé- 
rer et de rendre compte de sa gestion , né- 
cessairement le jugement de nomination doit 
entraîner hypothèque pour sûreté de cette 
obligation. Ainsi raisonne la cour royale. 
Mais n'y a-t-il pas, au fond de ses aperçus, 
une étrange confusion d'idées? 

Le jugement qui nomme un curateur à 
une succession vacante et à un absent, ou 
un administrateur provisoire à un défendeur 
à l'interdiction, n'oblige pas la personne 
désignée à accepter ce mandat. En cas de 
refus de la part de cette dernière, on ne 
peut la contraindre à se charger d'une ges- 
tion qu'elle entend répudier. Le jugement 
de nomination n'a pas plus de valeur coer- 
citive qu'une simple procuration donnée à 
un particulier par un particulier. Que faut-il 
donc pour qu'il y ait un contrat, et, par con- 
séquent une cause d'obligation? Il faut qu'à 
la nomination se joigne l'acceptation. C'est 
par l'acceptation seule , que la convention, 
est liée , qu'elle prend le caractère et en- 
gendre les devoirs du mandat.' 
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Il est donc faux de dire que le jugement 
de nomination emporte avec lui obligation 
de gérer , de rendre compte , de payer le re- 
liquat : tous ces effets implicites de la chose 
jugée sont des chimères. Pour qu'elle les 
engendre, il lui faut l'adhésion d'un élément 
nouveau, de l'acceptation de la partie. Il 
suit de là que l'hypothèque judiciaire ne 
saurait protéger les droits de celui à qui le 
compte doit être rendu ; car l'hypothèque 
judiciaire n'est qu'une sanction donnée à 
l'autorité de la chose jugée : elle ne prête 
main -forte qu'aux ^condamnations et aux 
ordres impératifs émanés de la justice seules 
mais elle reste à l'écart dans le cas où un 
jugement n'est rien par lui-même , et où il 
faut qu'il attende le concours volontaire 
d'une tierce personne, pour devenir quelque 
chose d'actif. L'adage vulgaire , et presque 
toujours vrai , est qu'on contracte en juge- 
ment ; mais ici l'axiome reste sans applica- 
tion. Le jugement , loin de former tin 
contrat, n'est que l'un des termes de la con- 
vention : il n'a de vertu que si une volonté 
libre vient lui apporter le second terme 
dont il est dépourvu. Auparavant, il manque 
d'un des éléments nécessaires à tout acte : 
il n'est que la pierre d'attente d'un tout qui 
n'a pas encore été créé. Or , je demande si 
le mandat indirectement issu d'un tel juge* 
ment n'est pas tout aussi volontaire que 
judiciaire , et s'il n'est pas contraire à la 
raison de donner les effets d'un jugement à 
ce qu'un jugement est incapable de pro- 
duire. 

La cour de Paris a cru répondre à cette 
objection en disant que l'acceptation n'est 
qu'une condition suspensive qui, une fois 
intervenue , a un effet rétroactif et fait con- 
sidérer l'obligation comme parfaite, dès 
l'instant même où le jugement a été rendu : 
mais il est assurément difficile d'être plus 
mal inspiré. Gomment la cour de Paris a-b- 
elle pu oublier que le consentement de la 
Sersonne avec laquelle on contracte est un 
es éléments essentiels de la convention , et 
que, tant que le consentement est inconnu, 
il n'y a pas l'ombre de contrat? Gomment 
a-t-elle pu voir un contrat conditionnel dans 
un acte où une seule des parties a parlé? 
Par quelle étrange préoccupation a-k-il 
échappé à sa sagacité qu'un contrat , même 
conditionnel , n'existe que par l'accord de 
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[1] Voy. Pothier, Mtndêt, n» 80. 



deux volontés : duorum in idem pUuitm 
consensus [4]? 

Au compte de la cour royale de Paris, il 
faudrait donc dire que, lorsqu'on traite avec 
une personne éloignée et qu'on lui propose, 
par. exemple, de lui acheter une maison, le 
contrat remonte à la date de la proposition, 
de telle sorte que l'acceptation du vendeur 
aura pour conséquence de l'obliger, avant 
même qu'il ait parlé l Où en sommes-nous, 
si les vérités les plus élémentaires du droit 
se trouvent ainsi compromises? 

Polhier avait examiné , dans l'ancienne 
jurisprudence, une question voisine de celle 
que nous discutons. On va voir que sa déci- 
sion est une réfutation péremptoire de l'ar- 
rêt de la cour royale de Paris. 

On sait que, dans le droit antérieur à la 
révolution, tout contrat authentique empor- 
tait avec lui une hypothèque générale sor 
tous les biens présents et à venir (supra, 
n° 392). L'acte authentique faisait donc à 
peu près ce que nos jugements de condam- 
nation font aujourd'hui. Eh bien I Pothier 
se demande si une procuration passée par- 
devant notaire donne au mandant hypo- 
thèque sur les biens du mandataire, et il 
n'hésite pas à se prononcer pour la négative. 
« Car, dit-il, ce n'est pas par la procuration 
» que le mandataire, qui n'y est pas présent, 
» s'oblige envers le mandant ; ce n'est que 
» par l'acceptation qu'il fait depuis la pro- 
» curation. G'est pourquoi, à moins que 
» cette acceptation ne se fit aussi par na 
» acte devant notaire , le mandant ne peut 
» avoir d'hypothèque sur les biens du maa- 
» dataire [2]. » La similitude de cette espèce 
avec la nôtre est frappante. Le jugement de 
nomination équivaut à la procuration : c'est 
le spondesne des Romains. L'acceptation 
est la réponse, le spondeo, et comme elle 
n'a rien de judiciaire , elle repousse l'hypo- 
thèque dans notre espèce , comme elle l'ex- 
clut dans l'hypothèse tout à fait analogue de 
Pothier. 

Ges arguments ne s'appliquent pas à un 
cas dont je parlais tout à l'heure, à celui 
des envoyés en possession provisoire des 
biens d'un absent; car ce sont eux qui sol- 
licitent l'envoi en possession, et le tribunil 
ne l'ordonne que sur leur demande (art. iM 
du Gode civil). Mais ce qui répond au sys- 
tème qui voudrait, l'arrêt de la cour de 



[3] Pothier, ManUt, *♦ 66. 
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Paris à la main , faire peser sur leurs biens 
une hypothèque générale, c'est que le juge- 
ment qui les nomme n'est pas un jugement 
de condamnation (ntpra, n* 438) ; c'est que 
ce jugement ne statue pas sur la question de 
responsabilité , laquelle n'a pas été déduite 
in judicio; c'est que l'art. 2123 ne crée l'hy- 
pothèque judiciaire qu'en faveur de celui qui 
a obtenu le jugement, et qu'ici c'est précisé- 
ment en faveur des envoyés en possession 
que le jugement a été rendu , car ils triom- 
phent dans leur demande. Au surplus , ce 
qui. achève de lever tous les doutes, c'est 
que, d'après l'art. 420, l'envoi en possession 
ne peut être exécuté qu'autant que l'envoyé 
a donné caution pour sûreté de son admi- 
nistration. Or, quel rôle jouerait une hypo- 
thèque générale, quel secours donnerait- 
elle à l'absent , déjà suffisamment garanti 
par l'interposition de la caution? que ferait 
d'ailleurs l'absent de cette hypothèque ? Il 
faudrait qu'elle fût inscrite. Qui l'inscrira 

Kur lui? Il n'est plus représenté que par 
nvoyé en possession, qui a intérêt à ne 
pas charger ses biens d'une inscription et 

Ju'aucune loi n'oblige, après tout, à pren- 
re celte mesure. 

Ces observations me paraissent donc dé- 
montrer , avec la dernière évidence , que le 
législateur. n'a nullement entendu soumettre 
l'envoyé en possession à une hypothèque 
générale , bien que l'envoi en possession le 
rende comptable à l'égard de l'absent; car 
- autre chose est d'être déclaré comptable par 
suite d'un jugement rendu après résistance, 
ou d'être comptable en vertu d'une disposi- 
tion de la loi, qu'on n'entend pas éluder. 

Or, je crois que ce résultat est un argu- 
ment de plus à ajouter à ceux que j'ai fait 
valoir ci-dessus , pour exempter de l'hypo- 
thèque judiciaire tous les administrateurs 
que la loi fait nommer par des jugements > 
sans les soumettre à une hypothèque lé- 

441 . Quid juris d'un jugement qui reçoit 
caution judiciaire? Les biens de celte cau- 
tion ne se trouvent pas hypothéqués par ce 
jugement, car il ne prononce contre elle au- 
cune condamnation ; les obligations tacites 
auxquelles la caution est soumise résultent 



[i] Mais le jugement qui nomme an administrateur 
provisoire aux biens d'une personne dont l'interdiction 
«•J provoquée, emporte hypothèque sur les biens de Tad- 
mmistrateur. (Paris, 12 déc. 1833.) 



de la loi , et non du jugement, qui ne fait 
que la recevoir [8]. 

Suivant Persil, on doit même dire que le 
jugement qui ordonne au débiteur de don- 
ner caution , ne soumet ses biens à aucune 
hypothèque judiciaire. Ce qui le prouve , 
ajoute cet auteur, c'est qu'après avoir prévu 
le cas où le débiteur ne trouverait pas de 
caution, l'art. 2041 ajoute qu'il pourra 
donner à sa place un gage ou nantissement 
suffisant. 

Or, si par l'effet du jugement le créancier 
eût eu une hypothèque judiciaire, la loi 
n'eût pas accordé cette dispense. C'eût été , 
en effet , restreindre le droit du créancier, 
le limiter à une chose spéciale, alors qu'il 
aurait eu une hypothèque générale par la 
prononciation du jugement. Ainsi parle Per- 
sil [3]. 

Je ne sais si cette opinion est bien exacte. 

Le jugement qui ordonne de fournir cau- 
tion, impose au débiteur une obligation 
explicite. 

11 doit remplir cette obligation sous l'hy- 
pothèque de tous ses biens , puisqu'un juge- 
ment ne peut astreindre à une obligation 
sans que tous les biens y soient immédiate- 
ment affectés. 

Mais il ne faut pas croire que cette hypo- 
thèque ait pour objet de répondre du paye- 
ment de l'obligation principale. Elle ne 
garantit que les dommages et intérêts , aux- 
quels l'obligé pourrait être astreint, faute 
de fournir la caution ordonnée. 

C'est pourquoi cette hypothèque a un tout 
autre objet que le gage ou nantissement, 
qui, d'après l'art. 2041 du Code civil, doit 
être fourni par celui qui ne peut trouver de 
caution solvable; car ce gage doit garantir 
le payement de l'objet principal. Ainsi il n'y 
a , dans ce système, ni confusion d'hypothè- 
que, ni lésion d'intérêts : ce sont des garan- 
ties différentes pour des cas différents. 

Par exemple :Pierre, fermier, s'est obligé, 
par convention, à me fournir une caution. 
Il refuse et j'obtiens contre lui un jugement 
qui le force à remplir son obligation, c'est- 
à-dire à me donner la caution promise. 
' Nul doute qu'à défaut par lui d'obtempé- 
rer, je pourrai obtenir des dommages et in- 



[2] Persil, Que$t., liv. 2, chap. 6, J S, art. 547 et 
suiv., Gode de proc. civ. Contra, Dalloz, v« ffyp», 1. 17, 
p. 801 , n« 3. 

[3] Persil , Quctt., t. 1«\ liv. 2, chap. 6, $ I. 
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térêts. Ce sont ces dommages et intérêts qui 
seront couverts par l'hypothèque résultant 
du jugement qui . ordonne que la caution 
sera fourme. 

Mais l'hypothèque ne s'étendra pas au 
delà ; et dès le moment que Pierre m'aura 
donné caution, c'est-à-dire qu'il aura exé- 
cuté le jugement, mon hypothèque générale 
cessera , et je n'aurai plus de garantie que 
dans la caution seule. 

S'il ne trouve pas de caution, il devra me 
donner un gage suffisant. C'est pour le for- 
cer à arriver à ce résultat que le jugement 
m'a donné hypothèque judiciaire. Cette der- 
nière hypothèque n'est pas le but : elle est 
le moyeu. Aussitôt le gage fourni, l'hypo- 
thèque générale doit disparaître. 

Il est cependant des cas où le jugement 
qui ordonne que caution sera fournie ne 
porte pas hypothèque : c'est lorsque le dé- 
faut de présenter cette caution ne se résout 
pas en dommages et intérêts , mais en une 
autre peine , dont la garantie ne peut être 
effectuée par une hypothèque. 

Par exemple : le juge ordonne-t-il que 
le jugement sera exécuté provisoirement , 
moyennant caution? Si celui qui a obtenu 
gain de cause ne donne pas caution, sa peine 
sera qu'il ne pourra passer outre à l'exécu- 
tion du jugement ; l'on conçoit qu'alors il 
n'est soumis à aucune hypothèque. 

Ainsi encore, un jugement accorde un 
délai à celui qu'il condamne, moyennant 
qu'il fournira caution. S'il ne fournit pas 
cette caution , sa peine sera la perte de ce 
bénéfice, et l'on conçoit encore que l'hypo- 
thèque ne puisse se présenter ici comme ga- 
rantie. 

441 bis. Un jugement qui homologue un 
concordat , et ordonne aux parties de l'exé- 
cuter, est un jugement portant hypothèque 
générale au profit de ceux qui l'ont obtenu 
sur les biens de ceux qu'il soumet à des 
obligations. 11 en est de même de tous les 
arrêts convenus, ou autrement dit d'expédient. 
Une condamnation, quoique consentie, n'en 
est pas moins une condamnation. Confessus 
projudicato habetur [1]. 



[t] Brux., 8 mai 1822. Répert., t. 16, p. 402. Brux., 
9 janvier 1807. 

[2] Grenier, n° 200. Delvincourt. t. 7, p. 158, n°7. 
Persil, art. 2123, n° 11. Voy. au surplus les principes 
rappelés an n» 458. 

[3] Qutst., v° Hyp. jud., § 2. Contra, Dalloz, v<> Hyp., 
t. 17, p. 201. 



441 ter. Mais un jugement d'adjudication 
n'emporte pas d'hypothèque. Ce n'est pas là 
un jugement de condamnation ; ce n'est pas 
même un jugement rendu sur contestation : 
c'est moins un jugement qu'une formalité 
judiciaire requise pour donner à un acte 
une plus grande solennité [2]. 

442. Un jugement qui ordonne règlement 
d'un mémoire d'ouvrier n'emporte pas d'hy- 
pothèque, d'après ce que j'ai dit n* 439. 
C'est l'avis de Persil [3]. Il n'y a pas là de 
condamnation prononcée, et notre article 
ne doit s'entendre que d'un jugement em- 
portant condamnation, ainsi que je l'ai ex- 
posé au n° 438. 

La créance résultant du mémoire peut se 
trouver éteinte par compensation, ou par 
prescription, ou par novation. Le juge, en 
ordonnant, par avant faire droit, le règle- 
ment du mémoire, n'a pas entendu trancher 
les question; qui se rattachent à ces points 
divers. 11 ne se lie pas par les mesures suc- 
cessives auxquelles il croit nécessaire d'a- 
voir recours pour découvrir la vérité; il 
laisse le fond tout à fait intact , et c'est ce- 
pendant au moment même où il s'abstient 
de prononcer en définitive , qu'on voudrait 
que son jugement produisît hypothèque gé- 
nérale sur les points mis en réserve 1 Quelle 
confusion d'idées ! quel oubli des vrais prin- 
cipes sur la cause de l'hypothèque judi- 
ciaire! 

442 bis. On a élevé la question de savoir 
si un jugement portant prohibition d'aliéner 
des immeubles , jusqu'à ce que des opéra- 
tions de liquidation fussent faites jentre par- 
ties, entraîne hypothèque judiciaire. On ne 
conçoit pas qu'il ait pu y avoir du doute à 
cet égard. Le jugement dont U s'agit impo- 
sait V obligation de ne pas faire, et, par consé- 
quent, l'hypothèque judiciaire y était atta- 
chée pour servir de garantie aux dommages 
et intérêts qui pouvaient en résulter [4]. 

Mais remarquez bien que, dans un cas pa- 
reil , l'hypothèque doit disparaître aussitôt 
qu'il est prouvé par l'événement que l'obli- 
gation dont elle était l'accessoire a été 
remplie. Le contraire a cependant été jugé 



[4} Cass., 4 juin 1828. — De même le jugement qui 
nomme un expert pour constater la réception des travail* 
dans le cas de Part. 2103, n» 4, Code civil , ne confère pu 
au constructeur une hypothèque judiciaire susceptible 
d'être conservée par une inscription prise en vertu de ee 
jugement. (Code ci vil, art. 3123. Bordeaux, 26 mars 1834) 
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Îar arrêt de la cour de Montpellier du 
7 novembre 4826 , confirmé par arrêt de la 
section des requêtes du 4 juin 1828. Bans 
l'espèce que je rapportais au commence- 
ment de ce numéro, la cour royale a décidé 
que l'inscription hypothécaire valait non- 
seulement pour sûreté des dommages et in- 
térêts à réclamer pour violation de la prohi- 
bition, mais encore pour sûreté du reliquat 
de compte à intervenir. Mais je ne pense 
pas qu'une exagération aussi arbitraire du 
principe de l'hypothèque judiciaire, soit 
faite pour convertir les esprits à ce frêle et 
dangereux système de condamnations éven- 
tuelles et conditionnelles, qui substitue des 
fictions forcées à la vérité, qui fait parler le 
juge alors qu'il s'abstient de juger, qui rêve 
des titres hypothécaires là où le jugement 
ne voit encore que des doutes. 

442 ter. On demande ce qu'il faut décider 
d'un jugement qui, sur une opposition à 
des actes d'exécution , ordonne que les pour- 
suites seront continuées. 

Si l'obligation qui a donné lieu aux pour- 
suites était contestée , et que le jugement, 
après l'avoir reconnue valable, ordonnât la 
continuation des poursuites, cette décision 
entraînerait hypothèque judiciaire. Il y au- 
rait obligation résultant d'un jugement. 

Mais si l'opposition-, sans mettre en doute 
l'obligation principale , était fondée sur un 
vice de forme dans le commandement ou 
dans la procédure, le jugement qui ordon- 
nerait la continuation des poursuites après 
avoir rejeté les moyens de nullité, ne pro- 
duirait pas d'hypothèque. C'est une distinc- 
tion fort juste faite par Dalloz. Au surplus, 
on peut consulter là-dessus un arrêt de la 
cour de cassation du 29 avril 4823, et un 
arrêt de la cour de Nîmes du 5 janvier 1831, 
qui paraissent rentrer dans la première bran- 
che de distinction. 

442 quai. On a agité, devant la cour de 
Grenoble , la question de savoir si un borde- 
reau de collocation , délivré à un créancier 
chirographaire dans un ordre ouvert sur le 
prix des biens du débiteur, confère hypo- 
thèque judiciaire contre l'adjudicataire ; 
niais, par arrêt du 28 mai 1831 , cette cour 
a sagement annulé l'inscription prise par ce 
créancier mal conseillé. Quoique le borde- 
reau de collocation soit l'expédition parte 
m qua du procès- verbal d'ordre qui est une 
véritable décision judiciaire, il est néan- 
moins manifeste qu'aucune vertu hypothé- 
caire ne vient s'attacher à lui contre l'adju- 



dicataire. Ce dernier ne subit, en effet) 
aucune condamnation : il ne conteste pas, il 
ne résiste pas à ses obligations ; il attend que 
l'ordre des rangs soit fixé entre les créan- 
ciers. Ce serait donc une véritable absurdité 
que de vouloir te grever d'une hypothèque 
judiciaire. Il ne faut pas oublier que celte 
sanction de la chose jugée n'a lieu que pour 
les droits déduits en jugement et qui moti- 
vent une condamnation, soit qu'elle soit 
convenue entre les parties, soit qu'elle sôit 
débattue par un sentiment d'injustice. Or, 
où est ici la possibilité d'une condamnation 
contre l'adjudicataire? Que lui importent 
les débats qui s'élèvent entre les créanciers 
sur leur rang? En quoi sa position peut-elle 
être aggravée par le procès-verbal d'ordre 
qui, ainsi que l'indique son titre, ne fait 
que statuer sur des questions de préférence 
auxquelles il est totalement étranger? 

Vainement on objecterait que, puisque le 
procès-verbal d'ordre ne peut être clos qu'a- 
près une sommation de contredits (art. 756 
du Code de procédure civile) faite aux 
créanciers produisants , et que cette faculté 
* de contredire appartient aussi à l'exproprié, 
on doit décider que l'admission de la créance 
forme une reconnaissance de la légitimité 
de la dette, laquelle suffit, comme nous le 
verrons tout à l'heure, pour faire naître 
l'hypothèque. En supposant que cette re- 
connaissance implicite produise tous les ré- 
sultats de la reconnaissance expresse faite 
en jugement, et dont une décision judiciaire 
donne solennellement acte, comment ne 
voit-on pas que rien de tout cela ne peut 
être opposé à l'adjudicataire pour qui toute 
cette procédure n'est d'aucun intérêt, et qui 
reste spectateur passif en dehors de ce mou- 
vement? 

443. Les jugements qui portent reconnais- 
sance ou vérification de signatures apposées 
à des actes sous seing privé , donnent nais- 
sance à l'hypothèque judiciaire [1J. 

Mais il faut prendre garde à une chose ; 
c'est que ces jugements n'entraînent hypo- 
thèque qu'autant que les actes sous seing 
privé dont ils tiennent les signatures pour 
reconnues renferment des obligations exi- 
gibles. Car si le jugement était rendu avant 
l'échéance ou l'exigibilité, il ne pourrait 
pas être pris d'inscription , il faudrait atten- 
dre que l'époque convenue dans la stipula- 



it] Sur le sens du mot jugement, voy. n«* 448, 449, etc. 
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tion fût arrivée et échue , sans payement de 
la part du débiteur. 

Telle est la disposition de la loi du 3 sep- 
tembre 1807, 

Avant elle , la cour de cassation jugeait 
que les reconnaissances obtenues par juge- 
ment, même avant l'exigibilité de l'obliga- 
tion, avaient hypothèque judiciaire du jour 
de ce jugement FI]. 

Hais 1 on sentit que cette jurisprudence , 
qui du reste ressortait d'une saine intelli- 
gence des d isposi lions de la loi [infra, n° 470) , 
pouvait avoir des inconvénients. C'était sou- 
mettre à une hypothèque celui qui n'avait 
pas voulu en donner une dans la convention, 
et à qui , néanmoins, un terme avait été ac- 
cordé par cette même convention; et ce 
Ju'il y a de pis , c'était l'y soumettre avant 
e savoir s'il manquerait ou non à. ses enga- 
gements, et faire, par conséquent, une brè- 
che injuste à son crédit. 

II y avait encore à cela un autre vice ; 
c'est qu'on éludait la spécialité de l'hypo- 
thèque conventionnelle. Il eût suffi, en effet, 
d'avoir un acte sous seing privé, et, en obte- 
nant un jugement de reconnaissance avec 
l'exigibilité, on se fût sur-le-champ assuré 
une hypothèque générale [$]. 

La loi du 3 septembre 1807 remédia à ces 
inconvénients par les dispositions que j'ai 
rappelées tout à l'heure. L'une des parties 
ne peut plus se faire constituer des hypo- 
thèques contre la teneur de la convention : 
le créancier qui a négligé de stipuler une 
hypothèque conventionnelle ne peut en ob- 
tenir une judiciaire, qu'autant que l'obliga- 
tion est exigible, et que le débiteur n'y a 
pas satisfait. 

On sent néanmoins que si l'acte sous seing 
privé, contenant délai de payement, renfer- 
mait une clause par laquelle il serait con- 
venu que le créancier pourrait se pourvoir 
en reconnaissance d'écriture avant l'exigi- 
bilité, et acquérir par là hypothèque judi- 
ciaire, cette convention serait valable et 
ferait cesser la prohibition de la loi [3]. 

Pour une plus grande exactitude, je crois 
devoir rappeler le texte précis de la loi du 
3 septembre 1807. Elle est conçue en deux 
articles fort courts . 

« Art. 1 er . Lorsqu'il aura été rendu un 



[1] 3 février 4806, 17 janvier 1807, 17 mars 1807. 

[2] Grenier, nH 193 et sniv. 

[3] Art. 1, loi du 5 septembre 1807. 



» jugement sur une demande en reconnais- 
» sance d'obligation sous seing privé , for» 
» mée avant l'échéance ou l'exigibilité de 
» ladite obligation, il ne pourra être pris 
» aucune inscription hypothécaire en vertu 
» de ce jugement qu'à défaut de payement 
» de l'obligation , après son échéance ou son 
» exigibilité, à moins qu'il n'y ait eu stipo* 
» lation contraire. 

» Art. 2. Les frais relatifs à ce jugement 
» ne pourront être répétés contre le débi- 
» teur que dans le cas où il aurait dénié si 
» signature. 

» Les frais d'enregistrement seront à la 
» charge du débiteur, tant dans le cas dont 
» il vient d'être parlé que lorsqu'il aura re- 
» fusé de se libérer après l'échéance ou 
» l'exigibilité de la dette. » 

Cette loi est modelée sur une déclaration 
du 2 janvier 1717 [4] qui prescrivait, pour 
les billets de commerce seulement, des mesures 
analogues à celles que la loi du 3 septembre 
1807 a prescrites pour billets quelconques, 
soit de commerce ou autres. Ce que cette 
déclaration avait fait pour prévenir le dis- 
crédit des commerçants, la loi nouvelle l'a 
établi pour l'intérêt de tous. Ce n'est pas que 
cette déclaration soit encore en vigueur. La 
cour de cassation a décidé, par un arrêt du 
6 avril 1809, qu'elle est abrogée [5], et la 
loi du 3 septembre 1807, loin de l'avoir ré- 
tablie, a été au contraire destinée à la rem- 
placer avec plus d'étendue. Mais il est bon 
en jurisprudence de rappeler les analogies, 
les points de contact et les origines. L'inter- 
prétation peut y gagner autant que l'histoire 
du droit. 

443 bis. D'après l'ordonnance de Moulins, 
l'hypothèque judiciaire avait lieu , dès tut 
et à l* instant de la condamnation contrtdk* 
toire donnée en dernier ressort, et du jour à 
la prononciation. 

En sorte qu'il n'était pas besoin de signi- 
fier le jugement. C'est aussi ce qui résultait 
de l'art. 1 1 , titre 35, de l'ordonnance de 1667. 

On peut dire avec certitude qu'il en est de 
même d'après le Code civil; il fait résulter 
l'hypothèque des jugements contradictoires, 
et ne modifie ce principe par aucune condi- 
tion, si ce n'est cependant que l'hypothèque 
doit être inscrite , et qu'elle ne prend rang 



[i] Dallos, v« JTfp.y t. 17. p. 218, n» g. 

(5j C'est aussi ïopiaio. £ «rtaicr, tf» tifc B*ii 
votfjp., p. 219, note. 
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que du jour de l'inscription, Or, puisque 
l'hypothèque résulte des seuls jugements, 
il s'ensuit qu'on peut prendre l'inscription 
après la prononciation , et avant significa* 
tion , enregistrement i etc. [i]. 

On opposerait en vain l'art. 147 du Gode 
de procédure civile , qui dispose que « s'il 
» y a avoué en cause, le jugement ne pourra 
» hre exécuté qu'après avoir été signifié à 
» avoué, à peine de nullité, et que les juge-; 
» ment* provisoires et définitifs qui pronon- 
» ceront des condamnations seront en outre 
» signifiés à la partie, à personne ou domi* 
» ciïe , avec mention de la signification à 
» l'avoué. » 

Mais prendre inscription en vertu d'un 
jugement , ce n'est pas l'exécuter, c'est faire 
un acte conservatoire [2]. 

Dira-t-on , si le jugement n'est ni levé ni 
enregistré, qu'il faut pour prendre inscrip- 
tion représenter au conservateur l'expédi- 
tion authentique du jugement (art. 2448), 
et qu'ainsi l'inscription prise sans cette pro- 
duction est vicieuse? 

On répond que cette formalité n'est exi- 
gée que dans l'intérêt du conservateur des 
hypothèques) pour sa garantie, et qu'il 
peut renoncer à exiger la représentation du 
titre, si d'ailleurs il est certain qu'il existe [5]. 
443 ter. D'après l'ordonnance de Moulins, 
citée tout à l'heure, l'hypothèque judiciaire 
ne résultait que de jugements rendus en 
dernier ressort* 

Mais des remontrances ayant été faites, le 
roi fit, le JO juillet 1566, une déclaration 
pour modifier l'ordonnance en celte partie. 
Par l'art. 11 de cette déclaration , il fut dit 
qne l'hypothèque aurait lieu en effet du 
jour de la sentence , si elle était confirmée 
par arrêt , ou d'icelle, s'il n'y avait appel. 
Tels sont aussi les principes d'après le Code 
Civil. Ainsi, quoique le jugement soit rendu 
en premier ressort^ rien n'empêche qu'on 



[il Persil, Quetl., t. 1, p. 289, et Jtê>. hfp. t art. 2423, 
*J 30 j Grenier, t. 1, p. 194; Battur, t. 2, n« 327 ; Del- 
vineourt , t. 3, p. 52S ; Merlin , Répert., v» ffyp., sccl. 2, 
S 2, art. 3 i Duranton, t. 19, n° 338. Et même sans qu'il 
soit besoin d'attendre l'expiration du délai de huitaine 
dorant lequel l'exécution de tout jugement est suspendue. 
Favard de Unglade, t., 5, n» 917; Dallot , t. 12, p. 941, 
*> 10 ; Cbeaveau sur Carré , Loi* dt la prooéd., n* 803. 
<*Hjfft, Carré, n* 803; Pigeau, t. 1, p. 113; Lepege, 
Qw$t., p . 176. 

[2] Supra, n° 365. Grenier, no 198. Merlin, Jtépert., 
*° ffyp. Delvineourt, t. 7, p. 158. Dalloc, y* Myn., t. 17, 
P- 203. Ainsi jugé, casa., 9 déc. 1820, et arrêt du 29 no- 



ue prenne inscription. L'inscription suit le 
sort de l'appel : elle croule avec le juge- 
ment s'il est réformé, ou subsiste avec lui 
s'il est maintenu. 

Lorsque le jugement est maintenu sur 
certains. points et réformé sur d'autres, l'in- 
scription vaut pour les parties de la déci- 
sion qui sont confirmées* 

Si le jugement de première instance con- 
damne à payer 10,000 francs, et que , sur 
l'appel , la condamnation soit restreinte à 
5,000 francs , on demande de quel jour da- 
tera l'hypothèque. Sera-ce du premier juge-* 
ment , ou bien de l'arrêt rendu sur l'appel? 
et par suite , l'inscription prise en vertu du 
jugement eu premier ressort vaudra-t-elle 
jusqu'à concurrence des 5,000 francs portés, 
en la sentence d'appel? 

Auzanet prétend que l'hypothèque ne 
commence que du jour de l'arrêt en dernier 
ressort > et il cite une décision qui l'a ainsi 
jugé. 

Mais cette opinion n'est pas soutenaWe ; 
l'arrêt qui adjuge une partie de la somme 
portée par la sentence, confirme la sentence 
à cet égard, et il ne l'infirme que pour le 
surplus. In eo quod plus slt , semper inest et 
minus [4]. L'hypothèque doit donc remon- 
ter au jour du jugement en premier res- 
sort [5]. 

444. A l'égard des jugements par défaut , 
c'était une difficulté , dans l'ancienne juris- 
prudence, de savoir si l'hypothèque datait du 
jour de la prononciation, ou du jour de la 
signification. Car l'ordonnance de M oulins , 
en donnant hypothèque du jour de la con- 
damnation, ne distinguait pas si le jugement 
était rendu contradictoirement ou par dé- 
faut. 

Mais l'ordonnance du mois d'avril 1667, 
titre Requêtes civiles, art. n, décida que les 
jugements par défaut ne donneraient hypo- 
thèque que du jour de la signification aux 



vembre 1824, portant cassation* Toulouse, 27 mai 1830. 

[3] Réptri., ro fffp. Infrm, w» 677. 

[4] L. in eo, Dlg. dtrtg.Juri». 

[5] Ferrières, jur Paris, art. 170, $ S, n" 3, 4, 3. Po- 
thier, Orléans, tit. 20, n« 17. Perail, art. 2123. Grenier, 
n» 196. — On peut prendre une inscription hypothécaire 
sur les biens «Tune ville en vertu d'un jugement passé en 
force de ehose jugée. Elle peut être prise mène dans la 
cas où il s'agit d'un jugement de condamnation en dom- 
mages-intérêts obtenu en vertu de la loi du 10 vendent, 
an 4 sur les pillages. (Brux-, 27 janv. 1841. Ko*, l'arrêt 
4e rejet en date du 30 déc. 1841.) 
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procureurs. On considéra que souvent les 
jugements par de'faut sont rendus par sur- 
prise sur des exploits non signifies , et dont 
ceux qui sont condamnés n'ont pas connais- 
sance [1]. 

Mais les lois nouvelles n'ont pas renou- 
velé cette disposition. Elles la proscrivent 
au contraire : car dans le projet de Code ci- 
vil dressé par la commission on lisait [2] 
une disposition par laquelle il était dit que 
« les jugements par défaut n'emportent hy- 
» pothèque que du jour de leur significa- 
» lion, » et cette disposition fut retranchée. 
D'où il suit que notre article fait dépendre 
l'hypothèque des seuls jugements contradic- 
toires ou par défaut. C'est en ce sens que la 
jurisprudence [3] s'est prononcée [-4]. 

Au surplus, il est bon de savoir que ]a 
cour de Riom , par arrêt du 9 avc.il 4807 , a 
décidé qu'un jugement par défaut ne con- 
fère hypothèque qu'après la signification. 
Mais cet arrêt isolé est trop contraire à l'es- 
prit de la loi pour faire jurisprudence. La 
cour dont il émane en a d'ailleurs rendu 
deux autres en sens contraire [5]. 

Ce que j'ai dit du cas où un jugement en 
premier ressort est modifié sur l'appel s'ap- 
plique au cas où un jugement par défaut est 
réformé sur l'opposition [6]. 

445. Ferrières examine la question de sa- 
voir si , pour que les jugements portent hy- 
pothèque , il faut qu'ils aient été rendus par 
des juges compétents, et il résout que si les 
juges étaient incompétents ratione materiœ, 



comme s'ils jugeaient hors de leur ressort, 
quoique du consentement des parties, la 
sentence serait nulle, et ne pourrait pas 
k produire d'hypothèque [7]. 

Cependant Ferrièces lui-même, dans son 
Commentaire sur l'art. 470, $ 4, au supplé- 
ment intitulé : « Questions proposées aux 
» mercuriales du parlement concernant la 
» matière des hypothèques,» rapporte que 
les anciens de l'ordre des avocats, consultés 
par messieurs du parlement , furent d'avis 
que les sentences emportent hypothèque, 
soit qu'elles aient été données par juges com- 
pétents ou incompétents. D'Héricourt dit 
aussi [8] : « C'est même un usage certain 
» que la sentence rendue par un juge m- 
» compétent de connaître d'une affaire , donne 
» hypothèque au créancier du jour qu'elle 
» est intervenue, quand la partie a procédé 
» volontairement devant le juge incompé- 
» tent. * 

Ces deux opinions paraissent contraires. 
Je crois cependant qu'on peut les concilier, 
en distinguant quel est le genre d'incom- 
pétence qui se fait remarquer dans le juge- 
ment. 

S'il s'agit d'une incompétence personnelle, 
a ratione personœ, ou d'une incompétence a 
ratione materiœ, mais cependant dans un cas 
où le sentiment des parties a pu proroger la 
juridiction , alors l'opinion de d'Héricourt 
doit être suivie. 

Mais s'il s'agit d'une incompétence telle 
que le consentement des parties n'a pu pro- 



[1] Fcrrlèrçs, Paris, art. 170, § 3, n» 6. Pothicr^r- 
léans, titre 20, n° 16. Arrêt de la cour de cassation du 
13 février 1809. 

[2] Titre des hyp., chap. 2, sect. 5, art. 29. 

[3] Besancon, 12 août 1811. Rouen, 7 décembre 1812. 
Cass.,21 mai 1811. Grenier, n° 198. 

"[4] L'inscription prise en vertu d'un jugement du tri- 
bunal de commerce, rendu par défaut et non exécuté dans 
les six mois de son obtention , est radicalement nulle , et 
la péremption peut être opposée par un tiers détenteur 
comme par la partie condamnée. (Liège, 16 juin 1824*) 

Un jugement par défaut sur une assignation viciée de 
nullité ne peut servir de titre & une inscription hy pot hé- 
caire. Cette nullité peut être invoquée, non-seulement 
par le débiteur condamné , mais aussi par ses créanciers 
hypothécaires. (Liège, 4 décembre 1826.) 

L'inscription prise en vertu d'un jugement par défaut 
non lignifié est valable , si ce jugement a reçu son exé- 
cution dans les six mois de sa date. (Brux., 17 oct. 1816.) 

Pour qu'une inscription hypothécaire puisse être prise 
en vertu d'un jugement par défaut, il ne faut pas qu'elle 
ait été précédée d'une signification dudit jugement à la 
partie condamnée ; ni qu'elle ait été accompagnée d'un 
certificat du greffier constatant qu'il n'existe pas d'oppo- 
sition. L'inscription hypothécaire prise en vertu d'un tel 
jugement ne s'évanouit pas par cela seul qu'il y est fait 



opposition. Si le jugement n'a pas été annulé par celui sur 
opposition , mais seulement modifié , l'inscription prise 
en vertu du premier subsiste sous les modifications y 
apportées. (Brux. , 14 juin 1828. Voy. Grenier, n« 194 
et suiv., ct.Carré, n° 661. J 

L'hypothèque judiciaire résultant d'un jugement par 
défaut est acquise , dès l'instant de sa prononciation, à 
celui qui Ta obtenu, en sorte qu'il peut requérir une in- 
scription en vertu de ce jugement , même avant qu'il ail 
été enregistré , expédié et signifié. (Riom, 6 mai 1809; 
Rouen, 7 déc. 1812; Brux., 13 déc. 1810; rejet, 21 mai 
1811 ; Persil , art. 2123, n° 24 ; Duranton, n° 338; mais 
voy. Grenier, n° 194.) 

Jugé qu'une inscription hypothécaire est valablement 
prise en vertu d'un jugement par défaut, avant respira* 
tion de la huitaine du jour de la signification du juge- 
ment. (Code civil, art. 2123 ; Code de proc, art. 155; Pa- 
ris, 23 juillet 1840.) 

[5] 6 mai 1809. 17 avril 1824. 

[6] Pothier, Orléans, titre 20, no 17. Si on laisse péri- 
mer le jugement par défaut, faute d'exécution dans les 
six mois , l'inscription est comme non avenue, (Bru., 
6 mars 1822.) 

[7] Sur Paris , loc. cit., n° 5. 

[8] Vente des immeubles, chap. 11} sect. 2, n»30. 
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roger la juridiction , alors l'opinion de Fer- 
rières est seule préférable. 

Ceci toutefois demande des explications. 

Deux individus consentent à procéder de- 
vant un tribunal qui n'est ni celui de leur 
domicile, ni celui de l'objet litigieux. Le 
juge était incompétent ratione personœ. Mais 
la volonté des parties a prorogé sa juridic- 
tion : il est devenu compétent , et nul doute 
que son jugement ne produise hypothèque. 

A l'égard de la compétence ratione ma- 
teriez, on a coutume de dire qu'elle est d'or- 
dre public, puisqu'elle tient à l'ordre des 
juridictions , et que la volonté des parties 
ne peut y déroger. Mais cette proposition , 
vraie en un sens, ne l'est pas dans tous les 
cas, et, pour apprécier l'étendue qu'elle 
doit avoir, il faut distinguer le juge dont la 
compétence est limitée ad certam summam , 
du juge dont la compétence est limitée ad 
certum genus causarum. 

Quand le juge est délégué ad certam sum- 
mam , c'est-à-dire quand il est institué pour 
juger des contestations qui ne s'élèvent pas 
au-dessus d'une certaine valeur, comme les 
juges municipaux chez les Romains et les 
juges de paix en France, la volonté des par- 
ties peut le rendre juge de sommes plus 
considérables. « Judex qui ad certam sum- 
» mam judicare jussus est , ctiam de re ma- 
» jori judicare potest, si inter litigatores 
» conveniat. » L. 74, $ \ ; dejudiciis, L. 28, 
Dig. ad municip. [1], . 

Ainsi , si les parties y consentent , le juge 
de paix pourra juger de sommes d'une va- 
leur supérieure non-seulement à 450 francs, 
mais encore à mille francs, etc. C'est ce qui 
a été jugé par un arrêt de la cour de cassa- 
tion , du 5 frimaire an 9, rapporté par Mer- 
lin (v* Hypothèque) . 

La raison en est (comme le dit Henrion 
de Pansey dans une note communiquée à 
Merlin et rapportée par ce dernier [2]) que 
le juge de paix devant qui les parties s'ac- 
cordent à porter une demande à fin de paye- 
ment de 500 francs , étant déjà investi du 
pouvoir de juger jusqu'à concurrence de la 
moitié de cette somme , a , par des attribu- 
tions légales , le germe , le principe de l'au- 
torité qui lui est nécessaire pour rendre un 



. [*]Favre, Code, Hv. 3, th. 22, déf. 46. Papon,liv.7, 
M- 7, n<> 32. Voet, ad Pand., dejudiciis, n« 85. 

[2] Répert., v<> Hyp., p. 835. 

[3] On peut consulter sur cette question Merlin, Répert., 
Y " Hyp -, p. 833, Grenier, n° 203, et Persil, Rëg. hyp., 
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jugement sur le total : il suffit de dévelop- 
per un principe existant, et de proroger urne 
juridiction légalement établie. 

D'où il faut conclure que si le juge délé- 
gué usque ad certam summam est saisi , par 
le consentement des parties, d'une demande 
portant sur une somme supérieure , son ju- 
gement sera légal et devra porter hypothè- 
que judiciaire. 

Mais lorsque le juge est délégué ad certum 
genus causarum , comme un tribunal de com- 
merce , un conseil de guerre , un tribunal 
criminel , un juge de paix en matière pos- 
sessoire , la volonté des parties ne peut le 
rendre habile à juger tout ce qui sort de ce 
cercle ; au delà , il n'est plus qu'une per- 
sonne privée , et comme la loi seule peut 
créer une juridiction nouvelle , il s'ensuit 
que les parties ne peuvent lui soumettre 
leurs différends qu'à titre d'arbitre, et non 
pas à titre de juge. Autrement , ce ne serait 
pas proroger une juridiction , ce serait en 
établir une qui n'a aucun principe d'exis- 
tence (Henrion et Merlin , loc. cit.). 

Et puisque le jugé seul peut rendre des 
jugements , puisque l'hypothèque ne peut 
dépendre de décisions rendues par des per- 
sonnes sans caractère , il s'ensuit qu'un ju- 
gement infecté du vice .d'incompétence dont 
je parle , serait inefficace pour la constitu- 
tion de l'hypothèque judiciaire. 

Ainsi , qu'un juge de paix rende un juge- 
ment au pétitoire, qu'un tribunal de com- 
merce prononce sur des contestations qui 
ne se lient pas aux matières commerciales , 
ce seront des décisions arbitrales, si les par- 
ties s'en contentent; mais l'hypothèque ne 
pourra en découler. 

A la vérité les décisions arbitrales don- 
nent hypothèque judiciaire ; mais ce n'est , 
comme on le verra tout à l'heure, qu'autant 
qu'elles sont homologuées par le juge [3]. 

446. Dans l'ancienne jurisprudence fran- 
çaise , on tenait pour maxime que l'on pou- 
vait demander la reconnaissance d'une écri- 
ture devant tout juge quelconque , pourvu 
qu'il ne fût pas juge ecclésiastique; c'est ce 
que l'on faisait résulter de l'art. 92 de l'or- 
donnance de 1539, et de l'art. 10 de l'or- 
donnance deRouçsillon, de 1563. Basnage [4] 



art. 2423, n<> 3. Il semble que Dalloz ne goûte pas cette 
doctrine. Mais je la crois seule raisonnable. 

[4] Normandie, art. 546. Jung* Bourjon, t. 2, p. 534, 
no 18. Lamoignon, Ut. des Act. pers. et hyp., art. 30 ot 
suir. 

if 
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dit que les obligations sous seing privé peu- 
vent être reconnues devant les juges con- 
suls , bien qu'elles ne soient pas conçues 
pour marchandises ou fait de commerce ; 
devant les maîtres des requêtes de l'hôtel , 
même devant les juges d'élection. 
. La raison de celte jurisprudence est que, 
dans le système suivi à cette époque , l'hy- 
pothèque s'attachait de plein droit à tout 
acte authentique , et qu'un acte privé deve- 
nait authentique dès qu'il était reconnu de- 
vant un officier quelconque. 

Mais aujourd'hui il n'en est plus de même; 
la reconnaissance d'écriture faite par juge- 
ment ne peut produire hypothèque, qu'au- 
tant que le juge aurait été compétent pour 
condamner le débiteur à payer le montant 
du billet. Car un jugement qui tient pour 
reconnu un acte sous seing privé , prononce 
une véritable condamnation, et il ne peut y 
avoir de condamnation légale qu'autant 
qu'elle émane d'un juge ayant pouvoir de 

la loi. 

Ainsi, dit Merlin [1] , la reconnaissance 
faite d'un écrit privé devant une cour de 
justice criminelle, ou devant un conseil de 
guerre , ne peut pas être considérée , quant 
aux effets hypothécaires, comme une recon- 
naissance faite en jugement. 

Mais cette reconnaissance pourrait, sans 
difficulté, se faire devant un juge de paix, 
quelle que fut la somme portée dans le bil- 
let , pourvu qu'il y eût consentement des par- 
tics. Car, de même que la volonté des parties 
peut le rendre juge de la demande à Gn de 
payement de la somme , de même elle peut 
lui demander acte de la reconnaissance de 
la signature, qui n'est qu'un préliminaire 
pour arriver à la condamnation [2]. 

447. Les décisions de l'autorité adminis 
trative, rendues dans les limites du pouvoir 
des fonctionnaires dont elles émanent, con- 
fèrent l'hypothèque judiciaire, quand elles 
prononcent une condamnation [3]. 

Ainsi, sont accompagnés d'hypothèque 
judiciaire, les contraintes décernées par 
l'administration des douanes [4]; les ordon- 
nances du roi , rendues en conseil d'État , 



[t] Répert., V e H y p., p. 834- Dalloz n'approuve pas 
cette opinion. 

• [2} Répert. , loc. cit. Grenier, n« SOS. Caçs., 22 déc. 
1306. 

[3] Avis du conseil d'État des 29 oct. 1811 et 24 mars 
1812. Dalloz, v> Htfp., t. 17, p. 203. Grenier, b» 9. 



sur des matières contentieuses; les arrêts des 
conseils de préfecture, d'où résulte une con- 
damnation au profit d'un tiers ou de l'É- 
tat, etc. [51. 

Mais il ne faut pas assimiler à un jugement 
administratif une contrainte décernée par 
un receveur de l'enregistrement, bien que 
rendue exécutoire par le juge de paix. C'est 
si peu un jugement, qu'une simple opposi- 
tion suffît pour mettre cet acte en litige de- 
vant les tribunaux ordinaires [6]. 

448. Toutes les fois qu'un juge de paix 
décide comme juge, et prononce des con- 
damnations, ses sentences emportent hypo- 
thèque judiciaire. 

Mais aux fonctions de juge, ce magistrat 
réunit celles de conciliateur. Alors ses pou- 
voirs changent avec son rôle. Il ne peut 
plus prononcer de condamnations , et les 
aveux et reconnaissances contenus dans un 
procès verbal de conciliation n'ont d'autre 
force que celle des obligations privées [7], 
ils excluent l'existence de l'hypothèque 
judiciaire. 

La question s'est offerte de savoir si le 
procès-verbal d'un juge de paix , devant qui 
un débiteur se présente volontairement pour 
reconnaître sa signature, et qui donne acte 
au créancier de celte reconnaissance , doit 
être considéré comme jugement ou comme 
acte de conciliation. Merlin pensait que, dans 
le doute, on devait se prononcer pour la 
validité de l'hypothèque; qu'ainsi, il fallait 
décider que c'était là un jugement rendu 
d'accord entre les parties, un jugement con- 
venu; et que, quoique la somme reconnue 
excédât la compétence du juge de paix , on 
devait dire qu'il y avait eu prorogation de 
juridiction. Mais , par arrêt du 22 décembre 
1806, la cour de cassation en décida autre- 
ment, et cassa le jugement qui avait déclaré 
que ce procès-verbal constituait un juge- 
ment. 

En effet, le créancier n'avait pas requis 
acte en jugement de la reconnaissance du dé- 
biteur; rien ne prouvait qu'il eût voulu pro- i 
roger la juridiction du juge de paix, ni même 
qu'il eût été présent à la reconnaissance. 



[4] Avis précité de 1811. Loi de 1791, 16-22 arit, li- 
tre 13, art. 23. 

[5] Rouen, 22 mai 1818. 

[6] Casa., 28 janvier 1828. 

[7] Art. 54 du Code de proeéd. civ., t. 7, p. 167. Réperl., 
\o ffyp., aeet. 2, S 2 t art. 4. Grenier, o« 202. DaUoi, 
v« Hyp., t. 17, p. 218, n« 2. 
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En général, cependant, de pareilles re- 
connaissances, faites devant un juge de paix 
par toutes les parties présentes et donnant 
leur consentement, doivent être considérées 
comme faites en jugement, et c'est ce qui a 
lieu dans la pratique [l], 

449. Les décisions arbitrales n'emportent 
hypothèque qu'autant qu'elles sont revêtues 
de l'ordonnance judiciaire d'exécution. 

La raison en est que la sentence des arbi- 
tres n'est qu'un acte privé, tant qu'elle n'est 
pas homologuée [2). On ne peut donc pren- 
dre inscription que lorsque le juge leur a 
donné la qualité d'acte de l'autorité publi* 
que et déjugeaient, au moyen de l'homolo- 
gation pq. 

450. J'ai dit ci-dessus, n° 443, que l'hy- 
pothèque est acquise du jour du jugement. 
Ce principe, consacré par notre article, sert 
à terminer une controverse qui partageait 
les anciens auteurs, et qui consistait à sa- 
voir si l'hypothèque , pour les dommages et 
intérêts et pour l'amende, occasionnés par 
un délit, doit dater du jour de la condam- 
nation ou du jour de la perpétration du 
crime. 

Les uns voulaient que, dès que le crime 
est commis, tous les biens du criminel 
soient obligés envers le fisc pour l'amende , 
et envers la partie pour ses intérêts ci- 
Tils[4]. 

D'autres voulaient que l'hypothèque ne 
commençât que du jour de la contestation 
en cause. 

Mais la commune 'opinion était que l'hy- 
pothèque ne datait que du jour de la sen- 
tence [S]. 

En effet, il n'y a pas de doute que le cri- 
minel ne soit obligé , pour les amendes et 
les intérêts civils, du jour du délit ; mais ce 
n'est qu'une obligation personnelle qui ne 
produit pas d'hypothèque sur les biens. 
L'hypothèque ne peut donc résulter que de 
la sentence, qui fixe la quotité des domma- 
ges et intérêts et de l'amende. 

C'est ce qui fut reconnu par une déclara- 



[1] Sic, Nerim, Rëpert., v© ffyp., p. 835 et suiv. Gre- 
nier, n« 202. Contra, Persil , Hég. %)., art. 2123, n* 5. 

[2] Despeisses, part. 3, sect. 3, n» 12. Pothier, ffyp. 
Qwest de droit de Merlin, v» ffyp. Grenier, no 203. Dat- 
iez, v« Hyp., t. 47, p. 204. Cass., 25 prairial an 2. Dak- 
«fc, v« Arbitrage, t. 2, p. 430. 

[3] Les notaires ne peuvent prendre inscription en vertu 
des exécutoires qu'ils obtiennent pour le remboursement 
fa droits qu'ils ont avancés. Ces exécutoires ne peuvent 



tiondu roi, du 15 juillet 1700, rapportée 
par Ferrières. 

451. Je dois parler maintenant des juge- 
ments rendus par des tribunaux étrangers. 

Suivant notre article, l'hypothèque ne 
peut résulter des jugements rendus en pays 
étranger, qu'autant qu'ils ont été déclarés 
exécutoires par un tribunal français , sans 
préjudice des dispositions contraires qui 

Ireuvent être dans les lois politiques ou dans 
es traités. Pour éclaircir cette matière, il 
faut distinguer trois cas : ou le jugement a 
été rendu entre Français; ou il a été rendu 
entre un Français et un étranger ; ou bien 
entre deux étrangers. 

Lorsque le jugement a été rendu entre 
Français, on ne conteste plus aujourd'hui ce 
point de droit public, savoir : que les tri- 
bunaux français ne doivent déclarer un ju* 
gement rendu par des juges étrangers , exé- 
cutoire, qu'après examen et connaissance de 
cause. C'est à eux à juger de la légitimité de 
l'exécution , et à voir si elle contrarierait 
les lois de la France et les droits du souve- 
rain [ô 4 ]. 

L'ordonnance de 1629 portait ce qui suit : 
• Art. 121. < Nonobstant les jugements 
» rendus en pays étrangers, nos sujets con- 
» tre lesquels ils ont été rendus pourront de 
» nouveau débattre leurs droits comme en- 
» tiers devant nos tribunaux. » 

On concluait de cet article que, dans au- 
cun cas, les jugements rendus contre un 
Français ,' en pays étranger, ne pouvaient 
être revêtus, en France, a'un pareatis; qu'ils 
étaient considérés comme non existauls; 
qu'on ne pouvait en faire aucun usage, et 
qu'il fallait venir par action nouvelle. 

Mais notre article est rédigé d'une ma- 
nière toute différente de l'ordonnance de 
1639. Il Suppose qu'on doit toujours s'adres- 
ser au tribunal français , non par une nou- 
velle action , mais pour faire rendre le juge- 
ment exécutoire , c'est-à-dire pour le faire 
revêtir d'un pareatis. Seulement ce pareatïs 
ne peut être octroyé qu'après avoir pris 



avoir, an profit des notaires» l'effet des contraintes au pro- 
fit de rÉtat. |i faut un jugement , ne fût-il que du juge de 
paix. (/. dt l'Bnrtf., n° 7445.) 

[4] PArgentrée sur Bretagne, art. 188, glose 2, n» 2. 
Tiraej., de reiroct. corn?., $ S, glose 4, n" 1 et suiv. 

[5] Guy-Pape, p. 555. Leprestre^ cent. i,chap.4i. Fer- 
rières , Parts , art. 160, § 5, n© H . 

[6] Grenier, a°« 207 et 208. Merlin, Qm$t. de droit, 
v* Rénnion. Dalloi, v* Droit* civil*, i. 12, p. 110. 
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connaissance de la justice et de la régularité 
du jugement. 

Il suit de là que le jugement rendu en 
pays étranger entre Français , ne peut pro- 
duire l'hypothèque en France, qu'autant 
qu'un tribunal français l'a rendu exécutoire, 
après examen [i], 

§. Lorsque le jugement a été rendu entre 
un Français et un étranger, il y en a qui 
distinguent si le Français a été demandeur 
ou défendeur. 

S'il a été demandeur, Boullenois [2] sou- 
tient, contre la lettre de l'ordonnance de 
4629, que le Français ne peut plus deman- 
der la révision [3]. Mais son opinion n'a ja- 
mais eu de fondement ni de créance, comme 
le prouve Merlin [4] par une foule d'autori- 
tés. L'indépendance des États veut, en effet, 
qu'un jugement émané de juges étrangers 



[1] Celle matière n'est pas exempte de difficultés dans 
la pratique. Ce n'est pas une action nouvelle qu'il faut in- 
troduire, dit Troplong , et nous le croyons aussi ; d'où 
résulte que le tribunal doit être saisi de la demande d'exé- 
cutoire , sur requête. Ce qui suppose aussi qu'il n'y a pas 
lieu à appeler la partie , et que l'exécutoire peut être oc- 
troyé •naudila parte. Cependant Troplong veut que le 
tribunal ne l'accorde qu'après examen, cognila causa .- dès 
lors la partie devrait être en cause , et la demande ne se- 
rait plus réellement qu'une action nouvelle. 

Il faut sauver ces contradictions par une explication 
plus nette. D'abord le mot pareatis est impropre ici. Au- 
cun juge , aucun tribunal ne pourrait , sans blesser la 
prérogative de souveraineté et l'indépendance politique 
de l'État , ordonner un pareatis à un acte de souveraineté 
étrangère, a moins qu'un traité politique formel entre les 
deux Étals n'en fit une stipulation réciproque. Remar- 
quez bien que lorsqu'un tribunal déclare exécutoire , et 
il ne peut faire que cela , un jugement rendu à l'étranger, 
ce n'est pas à l'autorité qui a rendu ce jugement qu'il 
prescrit obéissance , c'est à la puissance propre dont il 
émane , qu'il ordonne de se soumettre , car il n'emploie 
que la formule exécutoire du souverain au nom duquel il 
porte ses sentences. Le pareatis est tout autre chose, il 
laisse subsister, dans toute sa force, le sceau et la volonté 
de la puissance étrangère. Cette première distinction est 
importante. L'art. 547 du Code de procéd. la justifie plei- 
nement. 

Est-il vrai d'une manière absolue , qu'un tribunal ne 
peut ordonner Yexequatur d'un jugement rendu à l'étran- 
ger, qu'après examen, comme le dit Troplong? Nous 
pensons nu contraire qu'il est laissé à la prudence du juge 
de l'omettre ou de le prendre. Voilà pourquoi la demande 
d'exécutoire doit se faire d'abord par requête. Si Le tri- 
bunal n'ordonne pas de suite l'exécutoire et croit devoir 
informer, il ordonnera la mise en cause de la partie qui 
devra être assignée pour être entendue; car il n'y a pas 
d'examen légitime de cause , à moins que les parties ne 
soient entendues ou appelées. La loi n'interdit pas au tri- 
bunal d'indaguer même dans le fond du procès jugé , s'il 
le trouve convenable ; mais il peut s'en abstenir aussi et 
borner son examen à la forme; or cette question de forme 
et de régularité du jugement et de la procédure qui l'a 
nmoué , la partie y est intéressée , et dés lors quand le 
jii^c ordonne prépara toirement information sur ce point, 



n'ait aucune force en France, où toute jus- 
tice émane du roi. 

Mais ici se présente une question ; l'on 
demande si cette faculté de demander la ré- 
vision peut être seulement demandée par 
les sujets du roi qui y ont été parties, ou 
bien si elle est aussi ouverte à l'étranger qui 
a plaidé contre un Français. 

Autrefois on pensait que le droit de faire 
rejuger la contestation appartenait au seul 
Français. C'est ce qu'on faisait résulter de 
l'art. 121 de l'ordonnance de 1629. Telle 
était l'opinion du chancelier d'Aguesseau, 
et de tous les auteurs qui ont écrit avant les 
lois nouvelles [5]. 

Même depuis le Gode civil , beaucoup 
d'auteurs très-graves ont énoncé le même 
principe [6]. Mais depuis, la question s'étant 
présentée à la cour de cassation , et y ayant 



il doit entendre les moyens qu'elle pent avoir à lui pré- 
senter. 

C'est une matière dans laquelle le ministère public doit 
nécessairement être entendu aussi , parce qu'elle appar- 
tient essentiellement à l'ordre public. 

Dans tous les cas et de quelque manière que le tribunal 
trouve bon de procéder, s'il n'accorde pas l'exécutoire, il 
ne peut cependant pas statuer a priori sur le fond,» 
moins qu'il n'ait été simultanément saisi du fond par de- 
conclusions respectives formelles des parties, parce que 
sans cela il n'aurait été saisi que de la demande éYextqua- 
tur t sur laquelle seule il avait à statuer. 

{Note de l'éditeur beige.) 

[2] T. 1, p. 646, Traité des statuts. 

{5] Ce n'est pas à une revis ion que peut donner lieu k 
jugement rendu à l'étranger et dont on demande Yexequa- 
tur- Le droit de révision n'existe plus ; et quand il exis- 
tait , il n'avait lieu qu'au sujet de sentences rendues dans 
le territoire de la souveraineté , tout comme les remède 
extraordinaires de tierce opposition et de requête civile 
qui y suppléent aujourd'hui. C'est encore une de ces 
expressions impropres qui induisent en erreur. La de- 
mande à'cxcquatur n'autorise pas une demande en révi- 
sion. Et l'opposition de la partie, non plus que la faculté 
qu'a le tribunal d'examiner le fond pour s'éclairer sur 
l'opportunité d'accorder Yexequatur, ne constituent une 
révision. Voy. la note précédente. C'est confondre des ma- 
tières et des sujets distincts. Un jugement étranger ri" est 
f>as un acte d'autorité dans le pays ou on en demande 
y exequatur. Le remède de révision n'y a jamais été appli- 
cable ni nécessaire pour lui ôlcr une autorité qu'il n'au- 
rait pas. La révision n'a jamais été qu'un moyen extraor- 
dinaire de se pourvoir contre une sentence qu'il n'y avait 
plus moyen de faire réformer par les voies ordinaires. 
Elle suppose donc que le caractère de la puissance publi- 
que y est attaché d'une manière indestructible jusque-là. 

{Note de l'éditeur belge.) 

[4] Ouest, de droit, v° Jugement. 

[5] Julien, Statuts de Provence, t. 2, p. 442. Bouiface , 
t. 3, liv. i, tit. 1, chap. 4. Boullenois, Statuts réels , 
t. 606. 

[G] Malcville, art. 2123, du Gode civil, t. 2, p. 30J. 
Pigeau, p. 36. Bernai , liv. 3, sect. 2. Carré, t. 2, p. 179. 
Merlin, Répert., v° Jugement, § 2, et v° Souveraineté, 
S 6. 
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été discutée avec profondeur, il a été jugé 
que la révision peut être demandée par l'é- 
tranger comme par le Français [i]. En effet, 
les termes de notre article sont si généraux, 
qu'ils ne paraissent comporter aucune ex- 
ception. 

D'ailleurs , comme on le -disait dans une 
consultation distribuée par Grappe , Dar- 
rieux, Tripfer et Billecocq, le législateur 
ne considère nullement les qualités acciden- 
telles des parties qui ont figuré au procès : 
il ne considère que l'extranéité du pouvoir 
dont le jugement est l'ouvrage. Merlin , d'a- 
bord partisan de la première opinion, l'a 
atjandormée pour adopter la nouvelle opi- 
nion de la cour suprême. 

$. Si le jugement a été rendu entre étran- 
gers, par les juges d'une puissance étran- 
gère, et qu'on veuille l'exécuter en France, 
ou sur des biens situes en France, on pourra 
également demander la révision. Car, si un 
étranger peut la solliciter contre un Fran- 
çais, à plus forte raison peut-il la réclamer 
contre un étranger. 

Autrefois, les tribunaux français don- 
naient un simple pareatis, sans connaissance 
de cause. Ils se fondaient sur ce que l'ordon- 
nance de 1629 ne parlait , dans son art. 421 , 
que des sujets du roi. Aussi dans une affaire 
où il s'agissait de l'application de cette or- 
donnance, la cour de cassation a-t-elle dé- 



[<] 19 avril 1819.Dalloz, v° Droits civils , t. 12, p. 125. 
Merlin , Quest. de droit , v<> Jugement. Grenier, no 208. 

[2] Répert., v° Jugement, % 8. Dalloz, v° Droits civils, 
H2, p. 115. 

[3] D'Héricourt, Vente des immeubles, chap. 2, sec t. 2, 
n° 30. Persil , Quest., t. 1, p. 282. 

[4] D'après les notes sur le n° 451, supra, ce n'est pas 
de révision, d'abord, qu'il peut s'agir ici. Ensuite il s'en 
Jaut bien qu'il suffise de demander au tribunal français 
<c pareatis. Où est le texte de loi qui autoriserait un tri- 
bunal français quelconque à accorder un pareatis même 
a on jugement arbitral qui serait rendu dans le pays? Il 
n'en existe pas ; au contraire. Ou l'arbitrage est compro- 
missoire, ou il est forcé. Dans le premier cas , le Code de 
procédure dit comment il peut devenir exécutoire, a Le 
jugement est rendu exécutoire, dit l'art. 1020, par une 
°rdonnance du président du tribunal de première instance, 
dans le ressort duquel il est rendu,- & cet effet la minute 
du jugement sera déposée, dans les trois jours, par Fun 
des arbitres au greffe du tribunal. » S'il est forcé , c'est 
"art. 61 du Code de commerce qui prescrit le mode de 
son exécutoire. * Il est déposé au greffe du tribunal de 
commerce. 11 est rendu exécutoire sans aucune modifica- 
tion et transcrit sur les registres , en vertu d'une ordon- 
nance du président, lequel est tenu de, la rendre pure 
e st simple , et dans le délai de trois jours du dépôt au 
greffe. » 

Impossible d'appliquer ces dispositions aux jugements 
arbitraux venant de l'étranger. 



cidé , par un arrêt du 7 janvier 4806 [2] , la 
question dans un sens conforme à cette opi- 
nion. Mais notre article a introduit un droit 
nouveau, ainsi qu'on vient de le voir par 
l'arrêt de la cour de cassation du 19 avril 
1819 ; et la difficulté s'étant reproduite sous 
le Code civil , entre deux étrangers, la cour 
de cassation s'est prononcée pour la révision, 
par un arrêt du 14 juillet 1825, et a décidé 
que la cour d'Aix avait pu refuser le pareatis 
qu'on lui demandait. 

452. Les jugements rendus par nos con- 
suls dans les lieux où il s'en trouve d'établis, 
sont bien, si l'on veut, des jugements rendus 
en pays étranger; mais comme ils émanent 
d'un officier français, on doit les assimiler 
aux jugements rendus en France [5]. 

453. Si un jugement était rendu par des 
arbitres, en pays étranger, entre un Fran- 
çais et un aubain , il n'y aurait pas lieu à ré- 
vision ; il faudrait seulement demander au 
tribunal français le pareatis. On en sent fa- 
cilement la raison. Le juge arbitre est du 
choix des parties. Ce n'est pas comme 
homme revêtu d'une autorité publique qu'il 
a prononcé, mais comme homme sage. Il 
n'a fait que remplir le mandat des par- 
ties [4]. 

A proprement parler, l'arbitre n'est pas 
un juge. Horum proprie judicium non est, dit 
Cujas [5]. Ainsi sa décision doit être tirée de 



Que faut-il donc pour qu'on puisse obtenir Vexequatur 
d'une pareille sentence? II faut ayant tout que le jugement 
des arbitres ait acquis & l'étranger la forme d'authenticité 
requise , par Pafflxion de la formule de puissance publi- 
que observée peur les jugements dans ce pays. Par exem- 
ple, un jugement d'arbitres rendu à Paris ne pourra de- 
venir l'objet d'un exequatur à Bruxelles, qu'après que les 
formalités requises ci-dessus auront été remplies à Paris 
et qu'il en consle par une expédition en bonne forme , 
aux termes de la loi française. C'est alors que le tribunal 
de Bruxelles pourra y octroyer son exequatur, mais, en- 
core une fois, pas de pareatis. Remarquez aussi qu'il n'y 
a que le tribunal civil qui peut l'accorder, quand même 
l'homologation de Paris émnnerait du président du tribu- 
nal de commerce ; et ceci achève de démontrer que ce n'est 
pas tant la décision des arbitres , que l'acte public d'ho- 
mologation de la puissance étrangère qui est l'objet de 
Vexequatur. Du reste , nous sommes d'accord que dans le 
cas de jugement arbitral , surtout s'il est compromissoire, 
le tribunal n'a pas à informer sur le fond, quoiqu'il puisse 
refuser ou accorder Vexequatur suivant qu'il le juge op- 
portun. Mais si le jugement arbitral était forcé, il en se- 
rait autrement ," il pourrait informer sur le fond, s'il le 
voulait, avant d'accorder ou de refuser, quoique dans 
aucun cas ce ne soit pour le tribunal une obligation de 
le faire. (Note de t éditeur belge.) 

[5] Sur la loi 1, Dig. de recept. 
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la classe des jugements proprement dits , et 
il ne reste qu'un arbitrage, qui n'a besoin, 
pour être exécuté, que du parealiâ. Peu im- 
porte qu'il ait été rendu par des étrangers. 
Rien n'empêche qu'un étranger ne soit amia- 
ble compositeur [4]. 

454. Les principes qui s'opposent à ce 
qu'un jugement rendu par un tribunal étran- 
ger puisse recevoir exécution en France, 
cessent tout à fait lorsqu'il y a des conven- 
tions contraires dans les traités. 

Par les traités conclus entre la France et 
le corps Helvétique le 1 er juin 4658, le 
28 mai 4777 et le 2 fructidor an 6 , il a été 
convenu que les jugements définitifs, en mor 
tière civile, ayant force de chose jugée, et 
rendus par les tribunaux français, seront 
exécutoires en Suisse, et réciproquement, 
après qu'ils auront été légalisés par les en- 
voyés respectifs [2] . 

Le traité du 24 mars 4 760 entre la France 
et les États du roi de Sardaîgne porte ce qui 
sait, art. 22. 

« Pour étendre la réciprocité qui doit for- 
» mer le noeud de cette correspondance aux 
i matières contractuelles et judiciaires, il 
» est encore convenu : 4° que de la même 
» manière que les hypothèques, établies en 
» France par actes publics ou judiciaires, 
» sont admises dans les tribunaux de S. M. le 
» roi de Sardaîgne, l'on aura aussi pareil 
» égard, dan^les tribunaux de France, pour 
» les hypothèques qui seront constituées à 
» l'avenir par contrats publics , par ordon- 
» nances»ou jugements, dans les États de 
» S. M. le roi de Sardaigne ; 2° que pour fa- 
» voriser l'exécution réciproque des arrêts 
» ou jugements, les cours suprêmes défére- 
» raient, de part et d'autre, à la forme du 
» droit, aux réquisitions qui leur seront 
» adressées à ces fins , même sous le nom 
» desdites cours; enfin que, pour être ad- 
» mis en jugement, les su je» s respectifs ne 
» seront tenus, de part et d'autre, qu'aux 
» mêmes cautions et formalités qui s'exigent 
» de ceux du propre ressort , suivant l'usage 
» de chaque tribunal [3]. » 

Deux questions se sont présentées sur 
cette convention» 



{1} L, S, C. dêjudœii. Blourre, Beq. à la eaur de Pa- 
ris. Arrêt de cette eonr du 16 déc. 1809. Qtutt. de drmt f 
\o Jugement, p. 99. Grenier, n» 213. Dalloz, r» Arbi- 
trage, t. 2, p. 431. 

[2] Répcrt., v« Jugement, $ 8, et Quett. de droit, v° /u- 
gement t p. 21. 



La première est de savoir si elle est en- 
core en vigueur : dans une consultation dé- 
libérée par Joubaud, Tripier, et Dopin, il a 
été soutenu que le traité de 4760 avait été 
anéanti par la conquête, et que ses disposi- 
tions ne pourraient être invoquées qu'autant 
qu'une convention nouvelle les aurait fait 
revivre. Car, disaient Grotius [4] et Puffen- 
dorf [5] , « Fœdus tacite renovatum intelligi 
» non débet; non enim facile prasuraitur 
» nova obligatio. » Or, d'après l'art. 4*' de 
la loi du 4* r mars 4793, tout traité d'alliance 
ou de commerce existant entre l'ancien gou- 
vernement français et les puissances avec 
lesquelles la république était en guerre, 
ayant été annulé, le traité de 4760 s'est 
trouvé compris dans l'abrogation. Depuis 
4793 aucune convention entre la France et 
le Piémont n'a renouvelé les dispositions de 
celui de 4700. tes deux peuples, disent les 
avocats consultants, rentrent donc dans les 
termes du droit commun. 

Celte opinion ne manque pas de vraisem- 
blance [6] ; néanmoins la cour de cassation, 
devant qui elle fut proposée, dans l'affaire 
du sieur Ricardi contre sa femme , a évité 
de se prononcer sur ce point , et a décidé la 
contestation par d'autres motifs. 

La deuxième difficulté à laquelle a donné 
lieu le traité de 4700 , c'est de savoir si , en 
supposant qu'on doive le considérer encore 
comme subsistant, les tribunaux français 
conservent le droit d'examen des jugements 
rendus par les tribunaux piémontais et 
sardes ? 

L'affirmative a été décidée par. un arrêt 
de la cour d'Aix du 42 août 1824, confirmé 
ensuite par un arrêt de la section des re- 
quêtes du 14 juillet 4825. 

La cour de Grenoble a également décidé; 
par arrêt du 9 janvier 4826, que les tribu- 
naux français conservent le droit d'examen, 
et elle en a usé pour refuser l'exécution 
d'un jugement rendu par le juge mage de 
Chambéry. 

En effet, l'art. 23 de la convention de 
4760 dit que, pour favoriser l'exécution des 
jugements , les tribunaux des deux nations 
déféreront réciproquement à la forme et 



[5]Codedlpk>m. 

[4] Liv. 2, ehap 15, $ U. 

[5] Uv. 8, ehap. 9,5*1. 

[6] Valtel , liv. 2, $ 202, dit que lorsqu'au État est sub- 
jugué , tous ses traités périssent arec la puUaaaee qai les 
avait contractés. 
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droit, aux réquisitions qui leur seront adres- 
sées aux fins d'exécution. De là suit, d'un 
côté, la nécessité de lettres rogaloires de la 

Fart des tribunaux sardes, et de l'autre 
obligation aux cours auxquelles elles sont 
présentées , de n'y déférer qu'à la forme de 
droit, c'est-à-dire qu'aulanl que l'exécution 
qu'on veut obtenir en France n'a rien de 
contraire aux lois du royaume et à notre 
droit public. Si Ton avait voulu que les ju- 
gements d'un pays fussent exécutoires dans 
l'autre, on n'aurait pas exigé l'intervention 
de leurs tribunaux pour n'accorder l'exécu- 
tion qu'à la forme de droit. Ainsi on ne peut 
prendre inscription hypothécaire en France, 
en vertu d'un jugement sarde, qu'autant 
qu'un tribunal français a donné pouvoir de 
l'exécuter. 

•445. Les événements qui se sont passés 
sous nos yeux , depuis plus de trente ans , 
ont amené tant de bouleversements d'États, 
tant de démembrements ou de conquêtes; 
nous avons vu tant de tribunaux étrangers 
qui sont -devenus français , puis redevenus 
étrangers, que l'influence de leurs juge- 
ments présente une source de difficultés 
nombreuses qu'il convient d'aplanir. 

456. Et d'abord , un jugement rendu par 
un tribunal français, entre un Français et 
un étranger, devient-il exécutoire de plein 
droit contre cet étranger, si son pays est 
ensuite réuni au territoire français ? 

Cette question s'est présentée à la cour de 
cassation. La dame de Champigny, Française, 
avait obtenu deux arrêts du parlement de 
Paris portant condamnation à différentes 
sommes contre la famille Selys, de Liège. 
La dame de Champigny avait vainement 
cherché à procurer dans le pays liégeois 
Vexéculion de ces jugements. En l'an 7, 
lorsque ce pays fut réuni à la France , elle 
pensa que ses tentatives auraient plus de 
succès , prétendant que, les deux pays étant 
fondus en un seul , il n'y avait plus de bar- 
rières ni d'obstacles à l'exécution des arrêts 
dont elle se prévalait. Après avoir successi- 
vement échoué devant le tribunal de pre- 
mière instance et devant la cour de Liège , 
elle se pourvut en cassation : mais ses efforts 



[1] Que* t. d§ droit, v« Réunion. Grenier, no 218. 

L2) Grenier, n* 220. 

[3] Cet arrél , quoi qu'en dise Troplong, est conforme 
aux Trais principes , quand il décide que l'arrêt rendu à 
Gênes, pendant la réunion à la France, ne pouvait plus 
s'exécuter en France, après la séparation, sans auptra- 



ne furent pas plus heureux» et, sur les con- 
clusions de Merlin , il fut décidé, par arrêt 
du 18 thermidor an 12, que la réunion n'a- 
vait pu nuire aux habitants de Liège, qu'elle 
n'avait pu modifier leurs droits, en un mot, 
qu'ils avaient été réunis avec leurs droits, 
leurs actions et leurs exceptions [1]. 

457. Je viens d'examiner la thèse à l'égard 
d'un étranger ; il est évident, par raison de 
réciprocité, que si un Français était frappé 
d'un jugement en pays étranger, la réunion 
de ce pays à la France ne le priverait pas du 
droit de faire rejuger la chose en France; 
car ses droits et ses exceptions sont restés 
les mêmes. 

458. Si un étranger a obtenu un jugement 
contre un Français, à l'époque où le tribu- 
nal qui a prononcé la condamnation était 
réuni à la France , la séparation qui a été 
opérée depuis n'a pu faire disparaître ni 
ce jugement ni ses effets hypothécaires; En 
effet, lorsque la séparation s'est opérée, elle 
ne s'est faite que sous la réserve de tous les 
droits acquis , et de toutes les actions et ex- 
ceptions des particuliers , par cette grande 
raison , que les changements survenus rela- 
tivement au lien politique des deux pays 
peuvent bien changer les droits de souve- 
raineté, mais nullement les droits des ci- 
toyens [2]. 

C'est pourquoi je vois beaucoup de diffi- 
cultés dans un arrêt de la cour de Paris du 
29 mars 1817, qui décide qu'un arrôl rendu 
le 20 juillet 1812 , au profit du marquis de 
Crouza contre la duchesse de Mortemart, 
par la cour impériale de Gênes, qui faisait 
alors partie du territoire français, ne peut 
recevoir d'exécution en France depuis la 
séparation de Gênes et sa réunion au Pié- 
mont. L'arrêt se fonde sur ce que , par l'ef- 
fet de ce démembrement, Gènes est devenue 
étrangère à la France, et que les jugements 
rendus par la ci-devant cour impériale ne 
peuvent s'exécuter que dans le pays génois 
et au nom du souverain de Gênes; qu'ils ne 
peuvent par conséquent s'exécuter sur les 
terres de la domination de France , et qu'il 
faut venir par nouvelle action [3]. 

Le jugement du tribunal de la Seine, qui 



vtnt être revêtu de Yextquatur de l'autorité française de* 
puis la séparation. Car ce n'est jamais qu'eu nom de la 
souveraineté actuelle du territoire que peut s'y poursui- 
vre rexéeution des actes de Justice. A la vérité , ce n'est 
pas précisément le cas de Tari. 546 du Code- de proeéd., 
J car on ne peut pat dire que l'arrêt de Gènes ne fut pas 
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avait embrassé un système contraire, me 
paraît bien préférable , et c'est peut-être le 
cas de dire , avec Ulpien : « Nonnunquam 
» (usus appellandi) bene latas sententias in 
» pejus reformat [1]. » En effet , la cour de 
Gênes était cour française lorsqu'elle a 
rendu son jugement. Le pays génois avait 
été incorporé au territoire français par ce 
genre d'accession dont parle Grotius [2], 
a Idemque censendum de regnis quae non 
» fœdere, aut eo dunlaxat quod regem com- 
d munem habeant, sedvera unitate jungun- 
» tur. » Le jugement a dû, par conséquent, 
avoir force d'exécution en France. La sépa- 
ration n'a pu enlever au marquis de Crouza 
ce droit acquis. 

Dira-t-on qu'il y a quelque chose d'ex- 
traordinaire à mettre, en tête d'un arrêt de 
la cour de Gênes, le mandons et ordonnons 
au nom du roi. 

Mais à l'époque où le jugement a été 
rendu, Gênes n'était-elle pas française? Ne 
sont-ce pas des juges français qui ont pro- 
noncé? Le roi des Français doit donc le 
faire exécuter en son nom ; il est de son do- 
maine ; et si cet arrêt a été rendu par une 
cour française, il ne faut pas le traiter 
coihme un arrêt étranger. 

On disait, dans l'intérêt de la dame de 
Mortemart, que si on voulait faire exécuter 
le jugement en France, il n'y aurait pas de 
juge compétent pour statuer sur les difficile 
tés de l'exécution ; car la connaissance de 
l'exécution appartient au juge qui a connu 
du jugement, c'est-à-dire à un juge devenu 
génois (art. 472 du Code dé procédure cri- 
minelle). 

Celte objection est sans doute considé- 
rable ; mais on peut dire que, lorsque la \ol 
renvoie pour l'exécution aux juges qui ont 
rendu la décision, elle suppose qu'ils sont 
toujours restés les juges des parties. 



rendu par un tribunal .français , ce n'est que «a formule 
exécutoire qui n'était plus française ; c'est un simple acte 
de chancellerie qui devait y substituer la formule nou- 
velle de la souveraineté de France. Ce n'est pas là l'objet 
de l'art. 2123. Nous avons eu le cas en Belgique depuis 
1830. Les jugements qui étaient exécutoires sous la for- 
mule de la souveraineté du royaume des Pays-Bas ont dû 
être déclarés exécutoires successivement au nom du gou- 
vernement provisoire, au nom du Régent , au nom du 
Roi des Belges en vertu d'un simple acte de chancellerie, 
dont l'annexe a été déléguée aux présidents des tribunaux 
civils , sans devoir recourir aux tribunaux à fin <T*xc- 
quatur, comme il le faut dans le cas de jugements rendus 
à l'étranger. La différence esf palpable. Mais l'arrêt de la 
cour de Paris pèche gravement en un autre point; c'est 



Grenier [3] voit les mêmes inconvénients 
que moi sur cet arrêt de la cour de Paris, 
et je me plais à dire que son opinion n'a pas 
peu contribué à me confirmer dans celle 
que j'ai énoncée, et que j'ai vu suivre en 
Corse, pour l'exécution d'un arrêt rendu 
par la cour de Florence , alors que la Tos- 
cane faisait partie intégrante du territoire 
français. Au surplus, je ne dois pas laisser 
ignorer un fait dont on pourra peut-être ar- 
gumenter contre l'opinion de Grenier et la 
mienne : c'est que madame de Mortemart, 
s'étant pourvue en cassation contre l'arrêt 
de la cour de Gênes, son pourvoi fut rejeté, 
parce que, dit la cour de cassation, le pays 
génois était désormais étranger à la France. 

459. Lorsqu'un pays est occupé par l'en- 
nemi, qu'il y établit des tribunaux et y fait 
rendre la justice , les arrêts rendus par ces 
tribunaux ont la même force que s'ils étaient 
émanés des juges institués par le souverain 
légitime : on ne doit donc pas les considérer 
comme émanés de tribunaux étrangers, ils 
doivent produire hypothèque de plein droit, 
et sans aucune révision ou examen préala- 
ble ; c'est ce qui a été jugé par différents 
arrêts. 

La premier est de la cour royale de Bor- 
deaux , en date du 24 janvier 1820. 

La colonie française de Sainte-Lucie, long- 
temps avant sa cession à l'Angleterre, par 
le traité du 30 mai 1814, avait été occupée 
par les Anglais qui y avaient établi des ma- 
gistrats. Un jugement ayant été rendu , le 
1 er août 1812, par le sénéchal de Sainte- 
Lucie, nommé par les Anglais, celui qui 
avait obtenu gain de cause voulut, en 1816, 
poursuivre en France l'exécution de cette 
sentence. Mais on lui opposa que le juge- 
ment émanait d'un tribunal étranger. Sur ce 
différend, la cour de Bordeaux pensa que 
la colonie de Sainte-Lucie, quoique occupée 



que non-seulement il ordonne la discontinuation des pour- 
suites commencées en vertu de l'arrêt de Gènes dépourvu 
de la formule exécutoire française actuelle; mais qu'il 
décharge la partie condamnée des condamnations pronon- 
cées & sa charge par cet arrêt , sauf au poursuivant à se 
pourvoir, -s'il le juge à propos , par action nouvelle, de- 
vant le tribunal français compétent. Car il est évident 
qu'il y avait chose jugée par le seul tribunal qui fût com- 
pétent pendant la réunion à la France, et que le bénéfice 
en restait définitivement acquis au poursuivant. 

{Note de l'éditeur belge.) 

[i] L. i, Dig. de appellat. Pothier, Pand., t. 3, p. 5U. 

[2] Dejurepacis et belli, lib. 3, cap. 8, n° 2, et cap. 45, 
n° 3. 

[3] T. i, n<» 221. 
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par les Anglais , avait dû êlre comptée au 
nombre des colonies françaises jusqu'à la 
cession faite par le roi de France, son légi- 
time souverain; que, la cession étant posté- 
rieure à la sentence, il s'ensuivait que celle-ci 
émanaitd'un tribunal français, etpouvai t, par 
conséquent , recevoir exécution en France. 

En effet, les jugements qui sont rendus 
pendant l'occupation doivent avoir la même 
force que s'ils eussent été rendus par l'auto- 
rité légitime, les peuples ne pouvant pas se 
passer de justice [1]. 

Le second a été rendu par la cour royale 
de Corse, sous la présidence de M. le cheva- 
lier Mézard. 11 s'agissait de savoir si les ju- 
gements rendus par les tribunaux anglo- 
corses, pendant l'occupation de la Corse par 
les Anglais en 1794, pouvaient recevoir 
exécution en France, depuis l'évacuation 
opérée par les Anglais en 1796. Malgré une 
lettre de Merlin, alors ministre de la jus- 
tice, qui décidait que ces jugements de- 
vaient être considérés comme non avenus , 
la cour pensa que rien ne pouvait les em- 
pêcher de produire tout leur effet. Je 
regrette de n'avoir pas entre les mains le 
texte de cet arrêt, qui a été rédigé par M. Mé- 
zard avec une force de pensées et de style 
qui se fait remarquer dans tout ce qui sort 
de la plume de ce magistrat. 

La question a été jugée encore à Bastia , 
et dans le même sens, par arrêt du 3 janvier 
1824. Le pourvoi contre cet arrêt, auquel 
le premier avait préparé les voies, a été re- 
jeté par lin arrêt de la cour de cassation du 
6 avril 1826, dont voici les motifs : 

« Attendu qu'on ne peut assimiler les ju- 
» gements prononcés entre des nationaux , 

* inter incolas, par les juges locaux d'un pays 
» accidentellement soumis aux armes d'une 
> puissance qui l'a conquis, aux jugements 
» rendus en pays étranger contre des étran- 
» gers, advenus, ou contre des Français y 
» résidant, lesquels, sans sanction en France, 
» ne peuvent y être exécutés que de l'auto- 
» rite des tribunaux français ; 

» Attendu qu'une coutume aussi univer- 

* selle qu'ancienne chez les peuples civili- 



[1] D'ailleurs l'occupation militaire ne soustrait pas un 
pays à son légitime souyerain. Vattel, liv. 3, chap. 13, 
S 197. Sainte-Lucie était donc restée, de droit, pays 
français. 

[2] Art. ÎU6 du Code civil. 

[5] Cette raison n'est pas la véritable. H en résulterait 
qu'il faudrait refuser toujours l'inscription d'une faypo- 



i» ses, et devenue une maxime incontestable 
» du droit des gens, c'est que les faits, les 
» actes , les contrats , les jugements interve- 
» nus entre les habitants pendant l'occupa- 
it tion d'un pays conquis, et revêtus du 
d sceau de l'autorité publique (qui n'est ja- 
» mais censée défaillir dans les sociétés hu- 
» maines) restent obligatoires , et sont exé- 
» cutoires après la retraite du conquérant, 
» comme ceux intervenus avant la conquête, 
» à moins qu'il n'ait été contrairement sti- 
» pulé par des traités, ou que, par des lois 
» formelles, il n'ait été dérogé à l'usage 
» consacfëpar le droit public de l'Europe; 

» Attendu qu'une lettre ministérielle, qui 
» rappelait une décision inauthentique du 
» gouvernement de l'an 4, sous le prétexte 
» d'interprétation de la déclaration d'indi- 
» visibilité du territoire de la république, 
» écrite dans la constitution de l'an 3, ne 
» pouvait (comme l'ont remarqué les juges 
» de la cause) intervertir ou abroger des 
» principes admis depuis des siècles par le 
» suffrage unanime des nations, dans Tinté- 
» rét et pour la conservation de l'ordre so- 
ft cial. » 

Enfin, cette jurisprudence a reçu une 
nouvelle sanction p?r un arrêt de la cour de 
cassation du 13 juin 1826, qui décide que 
les actes faits à la Guadeloupe, pendant l'oc- 
cupation , en vertu de l'ordonnance anglaise 
du 22 septembre 1810, sont valables. 

459 bis. Quel est l'effet hypothécaire d'un 
jugement obtenu par un créancier chirogra- 
phaire, contre la succession de son débiteur? 
Pour résoudre cette question, il faut distin- 
guer. Si la succession est acceptée sous béné- 
fice d'inventaire ou si elle demeure vacante, 
il est alors certain qu'un créancier chiro- 
graphaire ne peut pas obtenir contre elle 
des jugements portant hypothèque [2]. La 
raison en est que, dans l'un et l'autre cas, 
l'héritier bénéficiaire et le curateur ne sont 
pas personnes légitimes pour grever la suc* 
cession d'hypothèques conventionnelles, et 
que les jugements obtenus contre eux ne 
peuvent produire plus d'effets que la con- 
vention [3]. D'ailleurs, la vacance de la suc- 



thèque judiciaire à charge des biens d'un mineur; par 
exemple, aussi dans le cas où l'objet du jugement est une 
créance mobilière à laquelle le tuteur pouvait défendre 
sans l'autorisation du conseil de famille, quoiqu'il ne 
puisse consentir d'hypothèque conventionnelle sans 'celte 
autorisation ; or, cela n'est pas vrai. Il faut dire que In 
raison de la disposition de l'art. 3146 est que la faillite et 
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cession , et l'acceptation tous bénéfice d'in- 
ventaire, font présumer qu'il y a déconfiture ; 
et il est de règle que, dans ee cas, les droits 
des créanciers restent tels qu'ils étaient à la 
mort du débiteur, et que l'un ne peut ac- 
quérir sur l'autre des garanties qu'il n'avait 
pas avant le décès. 

Mais il en est autrement si la succession 
est acceptée purement et simplement. Il y 
a alors un ou plusieurs héritier* qui repré- 
sentent le défunt ; ils peuvent être actionnés 
pour leur part et portion ; l'hypothèque ju- 
diciaire frappe sur tes biens qu'ils amendent 
de la succession et sur leurs biens person- 
nels [i]. 

Je croyais cette opinion incontestable, 
lorsque j'ai vu que Grenier, se fondant sur 
un arrêt de la cour de cassation du 49 fé- 
vrier 4818 [2], a soutenu qu'un créancier, 
chirograpbaire au moment du décès de son 
débiteur, ne pouvait acquérir d'hypothèque, 
au préjudice des autres créanciers chiro- 
graphaires, sur les biens de la succession 
échus aux héritiers purs et simples. Grenier 
convient bien qu'on peut obtenir des juge- 
ments portant hypothèque sur les biens per- 
sonnels des héritiers, mais non ps\s sur les 



l'acceptation sous bénéfice d'inventaire impliquent la né- 
cessité d'un abandon des biens de la succession et du 
failli au profit de la masse commune des créanciers du 
failli et de la succession ; que dès lors l'étendue de leurs 
droits respectifs est fixée à l'égard l'un de l'autre , sans 
qu'aucun d'eux puisse désormais se procurer sur les 
autres quelque préférence ou avantage qu'il n'avait pas 
acquis auparavant. Le dessaisissement seul du failli ne 
ferait rien a la chose , car peu importe l'incapacité du 
failli , puisqu'en général l'hypothèque judiciaire atteint 
les immeubles d'un débiteur malgré lui et contre sa vo- 
lonté. 

Treplong étend l'effet de Part. 3146 à une succession 
vacante. D'autres interprètes l'ont fait avant lui. Il y a 
même sur ce point , le concours de l'interprétation judi- 
ciaire. Cependant cet article ne parle que de successions 
acceptées sous bénéfice d'inventaire , quoique la loi du 
7 messidor an 5 y comprit les successions vacantes. Dès 
lors il semblerait que c'est étendre la loi au delà de son 
texte formel ; car une succession vacante n'est pas une 
succession bénéficiaire. Cela exige une distinction. Ou la 
succession reste vacante, quoiqu'il y ait héritier connu, 
parce qu'elle est obérée ; le curateur alors l'administre et 
en fait la liquidation, comme ferait le syndic d'une masse 
faillie , au profit commun dea créanciers qui ne doivent 
plus , pour les motifs énoncés , pouvoir se primer ou ob- 
tenir l'un sur l'autre des droits de préférence , qu'ils n'a- 
vaient pas acquis auparavant. Alors , par une analogie 
parfaite , on peut faire application de l'art. Si 46. C'est 
dans un pareil eas d'insolvabilité notoire d'une succès* 
sion vacante , qu'a été rendu ua arrêt de rejet de la cour 
de cassation de France du 4 juillet 18t$.-$irey, t. 16, 
l**part., p. 129. Ubi tmdem ratio, ibi e*dtm Ufii stops* 
aitio. Mais s'il arrive qu'une succession est vacante, parce 
qu'il n'y a pas jusqu'alors d'héritier connu qui se pré- 
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biens héréditaires; Et il invoque , à l'appui 
de son sentiment Denizart (v° Hypothèque, 
n oa 45 et 46), qui dit que, le droit des uns et 
des autre* 9' étant trouvé égal au moment de la 
mort du débiteur commun, l'antériorité ou 
postériorité des condamnations ne change 
point leurs qualités de chirographaires. 

J'avoue qu'it m'est impossible de com- 
prendre une doctrine exposée d'une manière 
si incomplète. Par l'acceptation de l'héré- 
dité les héritiers purs et simples ont appré- 
hendé chacun une part et portion virile, qui 
est entrée dans leur patrimoine et a fait con- 
fusion avec leurs biens propres. Les con- 
damnations obtenues contre eux (pour leur 
part et portion seulement) par l'un des 
créanciers chirographaires du défunt , ont 
rendu ce dernier créancier personnel de 
chacun des héritiers; et qu'on ne dise pas 
qu'il a acquis sur la succession des droits qu'il 
n'avait pas auparavant ; ce n'est plus de la 
succession qu'il est créancier, c'est de cha- 
cun des héritiers purs et simples. Dès lors 
Son hypothèque judiciaire a dû frapper à la 
fois sur les biens personnels de chacun de 
ces héritiers, et sur leur portion afférente 
des biens héréditaires , parce que tous ces 



sente, et que cette succession d'ailleurs n'offre pas d'appa- 
rence d'insolvabilité, il nous semble que les mêmes me- 
lifs n'existant plus, l'hypothèque judiciaire pourrait être 
inscrite, puisque l'héritier inconnu pourrait se présen- 
ter inopinément, faire cesser instantanément la curatelle 
et s'immiscer en grevant con vent ion nellement les immeu- 
bles de la succession au préjudice des hypothèque» judi- 
ciaires préexistantes qui seraient restées privées d'inscrip- 
tion. Car, il faut bien le remarquer, une succession 
vacante , dans son premier période , n'est pas encore use 
succession en déshérence. 

Mais il se présente a ce sujet une autre difficulté que 
Tèoplong n'a pas prévue ; c'est la manière dont il faudra 
concilier l'art. 2446 avec l'art. 3! il qui veut que les 
créanciers du défunt qui demandent la séparation des pa- 
trimoines s'inscrivent dans le délai fatal de six mois pôor 
conserver leur privilège? Nous pensons qu'il faut décider 

3ue pour ce cas, et nonobstant la généralité des termes 
e l'art. 2146, l'inscription peut et doit se prendre pour 
la conservation du privilège légal , sur la succession ac- 
ceptée sous .bénéfice d'inventaire ; car quoique l'héritier 
sous bénéfice d'inventaire soit tenu de payer les créan- 
ciers de la succession, de préférence à ses créanciers per- 
sonnels , sur les biens de la succession, et qu'ainsi le 
même but soit atteint pour les créanciers du défunt que 
s'ils avaient conservé leur privilège par séparation de pa- 
trimoines , il peut se faire que l'héritier bénéficiaire de- 
vienne héritier pur et simple après l'expiration des six 
mois de l'ouverture de la succession, et alors la nécessité 
de la conservation du privilège se ferait sentir. 

{Not*(Uléditmrktlffe.) 
[i] Ferrières, Dict. de prat., v° Hyp. Lamoignoa, dàf 
Act. pers. et hyp., art. 40. Bourjon, t. J, p. 839, ■• 41. 
[S] Dalloi, v« Hyp., 1. 17, p. 211. 
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biens n'ont formé qu'on tout confus et in- 
time par l'acceptation pure et simple. L'hé- 
ritier représente le défunt : de même que 
le créancier chirographaire le plus alerte à 
faire condamner le débiteur originaire, au- 
rait obtenu contre lui une hypothèque judi- 
ciaire préférable aux droits des chirogra- 
phaire», de même le créancier a pu actionner 
l'héritier pur et simple sans qu'on puisse 
s'en plaindre. Car hœres peisonam defuncli 
tustinet; seulement , s'il eût fait condamner 
ledébiteur de son vivant , il pourrait poursui 
?re chacun de ses héritiers hypothécairement 
pour le tout; au lieu que, n'ayant obtenu 
de condamnation que contre les héritiers, 
il ne peut les poursuivre hypothécairement 
que pour leur part et portion, par la raison 
que l'action personnelle était divisée lors- 
que l'action hypothécaire s'est réalisée. 
Ainsi l'adîtion pure et simple a formé un 
nouvel état de choses , qui a transporté sur 
les héritiers les droits des créanciers de la 
succession. Ce n'est pas la succession qui a 
été condamnée, c'est le patrimoine de l'hé- 
ritier. Ce créancier a donc cessé d'être 
créancier de la succession; il n'est que 
créancier personnel de l'héritier. 

Je sais bien que dans ce cas les autres 
créanciers, demeurés simples chirographai- 
res , peuvent demander la séparation des 

I Patrimoines, s'ils y sont à temps. Par là, ils 
ont sortir les biens héréditaires du patri- 
moine des héritiers, et laissent les biens 
personnels de ces derniers seuls responsables 
des condamnations obtenues contre eux [i]. 
Alors le créancier qui a obtenu les juge- 
ments ne peut plus se prévaloir de la con- 
fusion des patrimoines, pour soutenir que 
son hypothèque s'étend aux biens hérédi- 
taires; alors les créanciers chirographaires 
peuvent lui objecter avec raison le principe 
que la succession ne peut pas être plus grevée 



[I] Àrg. <Tau «rrét de la cour de cass. du 9 décem- 
bre 1823. 

[2] Le sentiment que J'exprime ici a été soutenu devant 
la eoor de cassation par l'avocat général Laplagae-Bar* 



après la mort duudébiteur qu'elle ne Tétait 
au moment du décès; alors ils peuvent lui 
dire que le droit des uns et des autres , s' étant 
trouvé égal à l* époque de la mort du débiteur 
commun, doit rester le même : alors aussi je 
comprends la doctrine de Grenier et l'arrêt 
dont il se prévaut. Mais tant qu'on laissera 
la confusion dans les patrimoines , et qu'on 
n'usera pas du bénéfice de la loi, je ne 
pourrai me déclarer partisan de celte égalité 
parfaite dont on parle , égalité qui est in- 
compatible avec l'effet que la loi attache à 
tout jugement de condamnation , et à l'ac- 
ceptation pure et simple d'une succes- 
sion [2]. 

Pour me résumer, je dirai donc : Oui , 
sans doute , la succession étant ouverte, les 
créanciers chirographaires peuvent empê- 
cher l'un d'entre eux d'acquérir hypothèque 
sur les biens de la succession acceptée pure- 
ment et simplement; mais, pour cela, il 
faut qu'ils demandent la séparation des pa- 
trimoines ; sans quoi , le créancier porteur 
d'un jugement contre les héritiers acquerra 
hypothèque pour leur part et portion sur 
les biens de la succession , qui sont deve- 
nus leurs biens propres par l'effet de IV 
dition. 

Et voilà pourquoi je trouve que l'arrêt de 
la cour de cassation du 49 février 1818, 
dont parle Grenier, a été mal rendu [3]. Car 
les créanciers chirographaires n'avaient pas 
demandé la séparation des patrimoines. La 
cour de cassation me paraît être rentrée 
dans les vrais principes, dans un arrêt du 
9 décembre 1843. Mais cet arrêt est inter- 
venu dans Une espèce un peu différente de 
celle qui m'occupe maintenant. Aussi je me 
contente d'en tirer, pour la difficulté ac- 
tuelle , un argument et de simples induc- 
tions. 



ris, et embrasée par Dalles. Ceet une raison de plps pour 
que j*y persiste. 

[3] Delvinoourt est aussi de cet avis, t. 3, note 7 de la 
p. 158. 
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ARTICLE 2124. 

Les hypothèques conventionnelles ne peuvent être consenties que par ceux qui 
ont la capacité d'aliéner les immeubles qu'ils y soumettent. 



SOMMAIRE. 



460. L'hypothèque ne peut être consentie qne par ceux 

qui ont capacité pour aliéner. 

461 . De la femme mariée sous le régime de la commu- 

nauté. De celte qui est mariée sous le régime dotal. 
De celle qui est séparée de biens , ou marchande 
publique. 

462. La nullité de l'hypothèque de la femme peut être op- 

posée par elle , par son mari , par leurs héritiers 
et par les créanciers de la femme. 

463. Quid si , après la dissolution du mariage, la femme 

venait à ratifier l'hypothèque par elle donnée sans 
autorisation? Renvoi. 



463 bit. Les communes et autres établissements publies 
ne peuvent hypothéquer sans ordonnance du roi. 
Renvoi pour les mineurs. 

463 ter. Si le mort civil peut hypothéquer. Ancienne ju- 
risprudence. Droit romain. Dissentiment avec 
Merlin. 

464. On ne peut hypothéquer la chose d'autrui. Quid si 
ultérieurement cette chose ainsi hypothéquée 
vient à appartenir à l'auteur de l'hypothèque? 
Renvoi. 



COMMENTAIRE. 



460. L'hypothèque, étant une aliénation 
d'une portion du domaine de la chose , ne 
peut être consentie que par ceux qui ont la 
capacité d'aliéner [{]. Tels étaient aussi les 
principes de l'ancienne jurisprudence [2]. 

461. Je parlerai d'ahord des femmes ma- 
riées. 

Pour savoir si la femme mariée peut hy- 
pothéquer son bien, il faut distinguer si elle 
est mariée ou non sous le régime dotal. 

Lorsque la femme n'est pas mariée sous 
le régime dotal, on trouve dans l'art. 217 le 
principe régulateur de la matière, « La 
» femme , même non commune ou séparée 
» de biens , ne peut donner, aliérier, hypo- 
» ihèquer , etc., sans le concours du mari 
» dans l'acte , ou son consentement par 
» écrit. » 



[1] Je me suis livré à plus de détail sur celte matière 
dans mon Comtn. de la vente, n°* 165 et suiv. 

[2] Basuage , Hyp., chap. 3, n» 3. 

[5] Art. 1576 du Code civil. 

[4] La faculté d'aliéner le fonds dotal , réservée a la 
femme dans son contrat de mariage , emportc-l-ellc celle 
de Y hypothéquer ? L'affirmative avait été jugée par la cour | 



A l'égard de la femme mariée sous le ré- 
gime dotal , il faut distinguer ses biens pa- 
raphernaux d'avec les biens constitués en 
dot. 

Les biens paraphernaux , d'après ce qu'on 
vient de voir par l'art. 217 du Code civil, 
ne peuvent être hypothéqués qu'avec l'au- 
torisation du mari [3]. 

A l'égard des biens dotaux, c'est-à-dire 
de ceux qui constituent le fonds dotal , la 
femme ne peut les hypothéquer, même avec 
la permission de son mari [4]. 

L'art. 1554 du Code civil porte, en effet: 
« Les immeubles constitués en dot ne peo- 
» vent être aliénés ou hypothèque* pendant 
» le mariage , ni par le mari , ni par la 
j> femme : ni par les deux conjointement, 
» sauf les exceptions qui suivent. » 



de Lyon, 17 juillet 1834 (Dallox, t. 35, 2« part., p. 124), 
sur le renvoi prononcé par un arrêt de la cour de cassa- 
tion et contrairement à la doctrine de la cour suprême. 
Un nouveau pourvoi ayant été dirigé contre l'arrêt de la 
cour de Lyon , la cour de cassation , persistant dans sa 
première jurisprudence , en a prononcé la cassation par 
arrêt du 22 juin 1836. (Duraoton, t. 15, n«479.) 
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Ces exceptions sont écrites dans les arti- 
cles 1555, 4556, 1557, 1558. Je n'en dis 
£s davantage ici. Car les développements 
ds lesquels je pourrais entrer appartien- 
nent moins à mon sujet qu'à la matière des 
dots. Je renvoie seulement à ce que j'ai eu 
■occasion de dire ci-dessus n° 436 bis. 

On a demandé si la femme mariée sous le 
régime dotal, venant à obtenir la séparation 
des biens, cum maritus vergit ad inopiam (ar- 
ticle 1563 du Code civil), peut hypothéquer 
le fonds dotal. 

Il faut décider que, malgré la séparation, 
ou la restitution de la dot obtenue par la 
femme , la dot n'en conserve pas moins son 
caractère , et reste inaliénable ; car celte 
restitution n'est qu'une séquestration de la 
dot , une sûreté pour empêcher la dissipa- 
tion du bien de la femme. Telle est l'opinion 
unanime des auteurs qui ont écrit sur le ré- 
gime dotal [1]. 

Je ne dois pas terminer ce qui regarde les 
femmes mariées , sans parler de la femme 
qui est marchande publique. 

La femme marchande publique ne peut 
hypothéquer ses biens dotaux (art. 7 du 
Code de commerce ) ; car le principe de 
l'inaliénabilité de la dot ne cède devant au- 
cune considération. 

Mais, à l'égard de leurs autres immeubles, 
les femmes marchandes publiques peuvent 
les grever d'hypothèques (art. 7 du Code de 
commerce ) - 

C'est en ce sens , et avec les modifications 
résultant de l'art. 7 du Code de commerce , 
que doit être interprété l'art. 220 du Code 
civil , dont la rédaction trop générale pour- 
rait être la source de graves erreurs, si l'on 
s'attachait à la lettre plus qu'au sens et à 
l'esprit. 

462. Lorsqu'une femme mariée, commune 
ou non commune, hypothèque ses biens 
sans l'autorisation de son mari, elle peut 



[1] Olea , de c es s ion e jurium , t. 3, Q. 7, no 22. Dona- 
deus, de rcnuntiatione, c. 21, n° 40. Cass., 19 août 1819. 
Dalloz, Mariage {contrat de), n° 2. Grenier, no 85. 

[2] Toullicr, t. 4, p. 167 et suiv. 

[3]TAemw,t. 6, p. 42. 

[4] Quest. de droit, \o Hyp., p. 414. 

[5] Touiller, t. 4, note 1. 

[6] L. 18, S§ 5 et 19. Dig. de minor. Arg., 1. 5, C. de 
k*p. in integ. rest. Art. 225 du Code civil. 

[7] La nullité de l'hypothèque consentie par une femme 
sans l'autorisation de son mari , ne peut être opposée que 
par la femme , le mari ou leurs héritiers ; elle ne peut 
1 être par des tiers , notamment par le tiers détenteur de 
nnuneuble hypothéqué. (Codccivil,art.225, 1125, 1166. 



faire annuler celte hypothèque. Son mari a 
le même droit, ainsi que les héritiers de 
l'un et de l'autre (art. 225 du Code civil). 

Mais on a agité la question de savoir si la 
nullité fondée sur le défaut d'autorisation 
pouvait être opposée par les créanciers de 
la femme. Toullier a soutenu la négative, 
sur le motif que c'est un droit attaché à la 
personne de la femme [2]. Mais cette opi- 
nion inadmissible a été réfutée par les au- 
teurs de la Thémis [3] et par Merlin [A] ; 
Toullier lui-même l'a plus tard abandon- 
née [5]. 

En effet, sans vouloir discuter ici cette 
question, je me bornerai à dire que des 
textes très-positifs établissent que le défaut 
d'autorisation peut être opposé par d'autres 
que la femme [6]; ce n'est donc pas un droit 
personnel [7]. 

463. Quid si , après la dissolution du ma- 
riage , la femme venait à ratifier l'hypothè- 
que par elle donnée sans autorisation ? 
Pourrait-on dire que l'hypothèque ne doit 
commencer à prendre existence que du mo- 
ment de la ratification? ou bien que la ra- 
tification produit un effet rétroactif, jus- 
qu'au jour de la première hypothèque î Je 
traiterai ailleurs cette difficulté [8]. 

463 bis. Les communes , les hospices et 
autres établissements de mainmorte ne peu- 
vent hypothéquer leurs biens sans une or- 
donnance du roi [9]. 

Quant aux mineurs, voyez l'art. 2126, 
qui en traite spécialement. 

463 ter. Les individus morts civilement 
sont-ils dans l'incapacité d'hypothéquer? 
On peut dire en leur faveur qu'ils ne sont 
pas incapables des actes du droit des gens , 
qu'ils peuvent commercer, acheter des im- 
meubles avec leur gain, et les vendre ; que, 
par conséquent, il semble qu'ils puissent hy- 

Îtolhéquer [10]. C'est ce qui avait lieu dans 
e droit romain. 



Lyon, 27 mars 1832. Sirey, t. 33, 2« part., p. 282.DaUox, 
t. 33, 2« part., p. 210.) 

[8] Infra , not 487 et suiv. 

[9] Voy. mon Comm. de la vente, no* 171 et suiv. — 
Celui à qui le maire d'une commune , de l'avis du conseil 
municipal, et sous forme de transaction, cède la propriété 
d'un terrain communal dont il est déjà en possession, 
pour par lui en jouir comme de chose à lui appartenant , 
après autorisation de l'autorité supérieure, peut valable- 
ment Gonférer hypothèque sur ce terrain , même avant 
que Pordonnance royale portant autorisation d'aliéner 
soit intervenue. (Code civil, art. 2124. Metz, 20 avril 1836.) 

[10] J'ai dit, supra, que l'hypothèque était en sol du 
droit des gens , n" 392 et 392 bit. 
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« Deportatus civitatem amittit, non liber- 
9 tatem : et speciali quidem jure civilatis 
» nonfruitur, jure tamen gentium utîtur; 
» émit enira et vendit, locat, conducit, per- 
» mutât, fœnus exercet, et estera similia, 
» et postea quœsita pignon dare potest.» 
L. ioO. de inter. et relcg. et déport» [i]. 

C'est aussi le sentiment de Richer [2], et 
il est adopté sans discussion par Merlin [3]. 

Je ne crois pas devoir le partager. En 
France , l'hypothèque ne peut être établie 
que par une convention revêtue de formes 
solennelles et du droit civil. Ce n'est pas 
comme chez les Romains, où elle s'établissait 
sans formalités. Dès lors , je crois qu'il n'est 
pas possible qu'un mort civil vienne em- 
prunter les formes du droit civil , pour en 
revêtir ses engagements. Qu'il -soit admis à 
la participation de tous les actes qui , comme 
vente, échange , mandat , sont du pur droit 
des gens , et peuvent se passer des formes 
civiteê; je le conçois et je l'admets. Mais il 
me semble qu'il répugne à la raison que le 
mort civil 3 qui est exclu de la société civile, 
lui demande le secours de ses solennités. Il 



n'y a, au surplus, aucune contradiction 
entre ce que j'ai dit ci-dessus de l'étranger,! 
n" 30i et 592 bi* , et l'opinion que je pro- 
pose ici. L'étranger n'est pas mort civil : il 
se marie, il peut faire des donations , en un 
mot il participe k tous les actes du droit des 
gens, bien que le droit civil les ait soumis à 
certaines formalités spéciales. Mais le mort 
civil ne peut se marier, il ne peut faire dei 
donations. Retranché de la communauté 
civile* tout ce qui emprunte quelque chose 
du droit civil me paraît lui devoir être inter- 
dit [A], 

464. De même qu'où ne peut vendre la 
ehose d'autrui , de même on ne peut hypo- 
théquer une chose dont on, n'est pas pro- 
priétaire. 

Mais que faudrait-il décider, si ultérieu- 
rement cette chose venait à appartenir d'une 
manière légale à celui qui précédemment 
l'avait hypothéquée sans qu'il en fût pro- 
priétaire ? 

Sur cette question , qui partage les au- 
teurs, voyez ce que je dirai sur l'art. 2129. 



ARTICLE 2125. 

Ceux qui n'ont sur l'immeuble qu'un droit suspendu par une condition» on 
résoluble dans certains cas, ou sujet à rescision, ne peuvent consentir qu'une 
hypothèque soumise aux mêmes conditions ou à la même rescision. 

SOMMAIRE. 



465. Cet article est fondé sur le principe que nul ne peut 

transmettre à entrai plus de droits qu'il n'en a 
lut-Biéme. 

466. Explication de la maxime resohUo jure cfontù, re» 

solviturjus aecipientit. 

467. Lorsqu'on héritier se fait restituer contre son ac- 

ceptation , que deviennent les hypothèques qu'il a 
créées avant sa restitution en entier? 

468. Quidjuris des hypothèques constituées par l'héri- 

tier apparent? Le véritable héritier peut-il les 
faire annuler? Opinions diverses à ee sujet. Exa- 



[1] Pané, de Pothftr, I. S, p. fttt. 

[2] Liv. 3, art. 1, chap. 1, p. MB, cfe la mort civile. 

(3] Répété, vo Mft civile, p. 158. 

[4] Les droits dont nous jouissons découlent de trois 
sources, du droit naturel ou des gens; du droit naturel 
ou des gens modifié par le droit civil ; du pur droit civU. 



men de la question d'après le droit romain et k 
droit français. Objections contre l'opinion de Mer- 
lin. Raisons différentes de celles de ToolHer. D 
faut décider que les hypothèques no sont pas va- 
lables. 
468 bi$. Dans le eas où le donateur a déguisé la dooatin 
sous forme de vente , si le prétendu acquéreur i 
constitué des hypothèques pendant sa jouissance, 
elles doivent être résolues , si l'héritier à résero 
fait réduire cette donation déguisée comme exco- 
sive. Dissentiment avec la cour de cassation. 



L'étranger n'est privé en France que des droits déeoahnt 
du pur droit civil ; mais le mort elvil , placé à un degré 
inférieur, est exclu de toute participation aux droits ortt- 
nisés ou modifiés par la droit eivil. 11 ne peut preodrv 
part qu'aux contrats laissés sous l'empire du pur droit de) 
gens. 
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168 ter . Exameri du cas où le droit de celai qui a consti- 
tué l'hypothèque est suspendu par une condition. 
Distinction entre la condition suspensive et la con- 
dition résolutoire. Conciliation de notre article 
avec Part. 2129. Sens du mot appartenir. 

HS quat. Application de ces principes au cas où celui qui 
a constitué t'hypothèque n'avait sur l'immeuble 
qu'un droit de réméré. Dissentiment avec Gre- 
nier. 

169. Suite. Dissentiment avec un arrêt de la cour de Be- 
sancon. 

K9 bis. L'héritier peut , avant le partage , hypothéquer 
sa portion indivise. Mais le partage fixe l'hypothè- 
que sur le lot qui lui convient. 

{70. Influence des obligations conditionnelles et à terme 
sur les hypothèques accordées pour les garantir. 

170 6«. Du terme apposé à une obligation. Il ne suspend 
pas l'hypothèque. 

171. Des obligations avec condition. ' 

F7S. Influence des conditions sur l'hypothèque. 

(73. De la condition casuelle. Elle rélroagil au jour du 
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contrat , et l'hypothèque est valable dès ce jour. 
Exemples. 
De la condition potestative ; elle ne rétroogit pas , 
et l'hypothèque n'a d'effet que du jour de l'accom- 
plissement de la condition. 
Des conditions mixtes. On les assimile aux casuelles. 

, t" espèce , où l'on demande de quel jour est née 
l'hypothèque. 

, Comment doit-on prouver l'échéance de la condi- 
tion , et quels versements , qui forment condition, 
ont été effectués? Divergence entre les auteurs. 
Renvoi. 

, «£• espèce. 
Dissentiment avec Grenier. 

, On peut prendre inscription en vertu d'une obliga- 
tion conditionnelle potestative. Mais l'hypothèque 
ne date pas du jour de l'inscription. Elle date du 
jour de l'échéance de la condition. 

bis. De l'influence des obligations soumises à une 
condition résolutoire sur les hypothèques qui en 
sont l'accessoire. 



COMMENTAIRE. 



465. Cet article est fondé sur celte maxime 
connue , que « nul ne peut transmettre à 
autrui plus de droits qu'il n'en a lui-même. » 
Si le droit de celui qui a conféré hypothè- 
que est suspendu par une condition , l'hypo- 
thèque doit être subordonnée à la même 
condition. Il en est de même pour le cas 
d'une condition résolutoire, ou pour le cas 
d'une cause de rescision. L'hypothèque sera 
résolue si la condition arrive, ou si , par la 
rescision, le droit de celui qui a donné l'hy- 
pothèque vient à être éteint. Resolulo jure 
dantis, rcsolviiur jus accipienïis. Ainsi le dé- 
cidaient les lois romaines. « Pure vendito, 
» et in diem addiclo fundo, si melior con- 
» dilio allala sil, res pignori esse desinit , si 
* emptor eum fundum pignori dedisset. » 
!<• si ex duobus, §. ult. Dig., de in diem add. 

466. Mais cette maxime, resolutojure dan- 
fw, rcsolviiur jus accipientis, n'est pas telle- 
ment générale qu'elle ne soit soumise à des 
exceptions. Il n'est pas toujours vrai qu'une 
hypothèque soit résolue , lorsque celui qui 
la conférée voit ( son droit anéanti, 

Loyseau a traité celte matière avec les 
développements les plus lumineux [1]. 
Voici ses termes : « Il est une très-belle 



[1 j Dèffuerp., liv. 6, chap. S, no 6 




d théorie du droit , à savoir, que quand la 
» résolution se fait pour cause nécessaire, 
» alors les hypothèques contractées depuis 
» le contrat sont résolues; mais quand elle 
» se fait par la volonté' de celui qui les a 
» contractées, alors elles ne se peuvent. ré- 
» soudre , afin qu'il ne soit en la puissance 
» du débiteur d'amortir l'hypothèque que 
» quand il le voudra; qui est la distinction 
» qu'il faut tenir pour générale, en tous les 
d cas auxquels celte question peut échoir [$j. 

» Elle est prise en la loi 3% Dig. quib. 
» mod. ptgn. vel hypoth. solv. « Si res dis- 
» tracta fuerit sic, nisi inlra certum diem 
» meliorem conditionem venditor invenis- 
» set, fueritque tradita, et forte emptor, an- 
» lequam melior condilio ofierrelur, banc 
» pignori dédit, finitur pignus, meliore 
» conditione allata ; quanquam ubi sic res 
» dislracta est, nui emptori displicuisset, 
» finiri pignus non pulem. » La glose en 
» rend la raison , « quia in debitoris arbitrio 
» esse non débet, an res sit obligata , neene. » 

Il n'est cependant pas toujours facile de 
discerner quand la résolution du contrat est 
ex causa voluntaria , vel ex causa necessaria. 
Bartole lui-même s'y est trompé [3]. 



actes faits medi* tempère subsistent (art. 131 do 'Code ci- 
vil). Mais cette exception a été délertokée par des moUfc 
particuliers. 
[3] Sur la loi 2, C de reteind. vend. 
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Il pense, en effet, que s'il y a le'sion d'outre 
moitié, les hypothèques doivent tenir en 
cas de rescision du contrat, par la raison , 
dit-il , que la cause de la résolution est vo- 
lontaire, car il dépend de l'acheteur de sup- 
pléer le juste prix. 

Mais Balde et beaucoup d'autres [1] ont 
réfuté cette opinion, par cette observation 
décisive que si l'acheteur supplée et aug- 
mente le prix , c'est faire un nouveau con- 
trat, et non pas garder l'ancien marché; 
d'où il suit qu'on ne peut rien reprocher de 
volontaire à l'acheteur. Il se lient au con- 
trat tel qu'il a été stipulé. C'est, une cause 
nécessaire et indépendante de sa volonté , 
qui détruit son titre. Le sentiment de Balde 
a été adopté par notre article. 

On doit dire aussi , par la même raison , 
que les hypothèques données par un fer- 
mier, pour sûreté de son administration , 
cessent de plein droit lorsque le fermier a 
rendu ses comptes à l'expiration de son bail. 
La résolution se fait ici ex causa necessaria , 
par la force de la convention [2]. 

De même , si Pierre donne un immeuble 
à Caïus, à condition qu'il bâtira une cha- 
pelle sur cet immeuble et qu'après avoir 
concédé des hypothèques sur cet immeuble, 
Caïus refuse d'accomplir la charge de la do- 
nation , la résolution que Pierre fera pro- 
noncer de la donation annulera les hyppthè- 
ques créées medio tempore (art. 954 du Code 
civil). Cette résolution s'opère en effet ex 
necessitate pacli impressi in ipsa rei traditione, 
et, par conséquent, en vertu d'une cause an- 
tiqua et prvmœva. 

Au contraire , lorsque la résolution s'o- 
père pour une cause volontaire , les hypo- 
thèques concédées medio tempore doivent 
subsister- 

On en a vu un exemple dans l'espèce de la 
loi 3*, Dig. quib. mod. p'ujnus vel hypoth.solv. 

On peut encore apporter un autre exem- 
ple dans le cas où une donation est révo- 
quée pour cause d'ingratitude, alors les hy- 
pothèques subsistent (art. 958 du Code civ.). 
Car , dit Loyseau [5] , «c cette ingratitude 
» consiste en quelque action qui est volon- 



[l]Salicet. Paul de Castro. Alexandre. Alciat. Neguz., 
de pignorib., 1 membr. , 5 part. n<> 43. Tiraqueau , de 
retractu converti., § 3, glose 4, n° 12. Socin le jeune, con- 
seil 119, no 16, lib. 2. Fachin., Controv., lib. 2, cap. 23. 
Loyseau, Déguerp., liv. 6, chap. 3, n° 6. Polhier, Or- 
léan$, n<> 57. Yoet, liv. 20, tit. 6, no 9. 

[2] Ce n'est pu par suite de résolution que cesse l'hy- 



» taire. Aussi que cette révocation procède 
» d'une cause depuis survenue, et non d'une 
» cause exprimée, et d'un caractère im- 
» primé lors de la tradition de la chose [4], » 

467. Ces principes et ces détails servent 
à décider la question suivante. 

Titius, majeur de vingt et un ans, a ac- 
cepté une succession qu'il croyait opulente. 
Mais il découvre postérieurement un testa- 
ment, qui était resté inconnu lors de l'accep- 
tation , et qui absorbe , en libéralités faites 
à des tiers, plus de la moitié de la succès* 
sion. Titius obtient sa restitution contre son 
acceptation , conformément à l'art. 785 do 
Code civil , et il répudie. Mais pendant qu'il 
possédait les biens , il a donné des hypothè- 
ques. Quel en sera le sort depuis sa répu- 
diation? seront-elles résolues? seront-elles 
valables ? 

Onpeut'dire, pour la résolution, que cet 
héritier, en répudiant la succession, est 
censé n'avoir jamais été héritier, et que dès 
lors les hypothèques par lui consenties sont 
censées non avenues. Mais il faut tenir que 
les hypothèques sont valables. 

La raison en est que , medio tempore, Ti- 
tius était vrai et légitime propriétaire des 
biens, et que, par conséquent, il a pu les alié- 
ner, uti perfectis dominis compelil. La resti- 
tution n'a pu effacer cette qualité de proprié- 
taire. Elle procède d'une cause volontaire, 
ex causa voluntaria; c'est Titius lui-même 
qui l'a sollicitée sans aucune cause obliga- 
toire. Son propre fait ne doit pas nuire à ses 
créanciers. 

C'est ce que les lois romaines décident po- 
sitivement à l'égard d'un mineur qui se fait 
restituer contre son acceptation. «Quemad- 
» modum per contrarium , quum minor rt- 
» stituilur ad adeundam kœreditatem, qu* 
» antea gesla erunt per curatorem bonorum, 
» decreto pratoris, ad distrahenda bonase- 
» cundum juris formam constitutam, rata 
» esse habenda , Calpurnio Flacco Sevems 
» et Anlonius rescripserunt. » L. 22, Dig* 
de minor. vig. [o]. 

Aussi Pothier [6] a-t-il ainsi expliqué les 
effets de la restitution. 



r 

pothèque dans ce cas , c'est par extinction de l'obligatioa 
principale. (Noie de l'éditeur belge.) 

[3] Déguerp., liv. 6, chap. 3, n° 10. 

[4] Autre exemple dans mon Comm. de la vente, n« 575. 

[5] Pothier, Pand., t. 1, p. 151, n» 62. 

[6] Pand., t. 1, p. 151, n» 62. Sur la loi 31, Dig. * 
minorib. 
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«Restitutionisautem effectus eo tantum 
» producitur, ut qui adversus aditàm haere- 
» ditatem restituitur, hœreditariis actioni- 
» bus non conveniatur ; non vero eo produci 
• potest, ut rêvera haeres non fuerit. » A 
cette autorite' on peut joindre celle de 
Furgole [1]. 

468. Il est une autre question non moins 
importante et plus difficile , c'est de savoir 
si, lorsqu'un héritier apparent vient à être 
évince' par l'héritier véritable, les hypothè- 
ques qu'il a accordées à des tiers, pendant 
sa jouissance, sont valables au regard de 
l'héritier véritable, ou si, au contraire, elles 
sont résolues. 

Trois opinions se sont ouvertes à cet égard 
dans le cas de vente : 1° Un arrêt de Caen , 
21 février 4814, confirmé par un arrêt de 
rejet de la cour de cassation , du 5 août 
1815, décide que la vente doit être main- 
tenue toutes les fois qu'il est reconnu que le 
tiers est de bonne foi. La cour de cassation 
établit dans ses considérants que cette dé- 
cision est fondée sur une ancienne jurispru- 
dence, conforme au droit romain [2] , et 
soutenue par les motifs les plus puissants 
d'ordre et d'intérêt public [3]. 

Cette jurisprudence consiste dans un arrêt 
du parlement de Rouen, du 19 juin 1739, 
rapporté dans Merlin, v° Succession, sect. 1 , 
S 5, n° 2, et un arrêt de Paris, 14 fructidor 
an 12, v° Bâtard, sect. 2, § 4. Mais ces deux 
arrêts constituent-ils une jurisprudence? Je 
ne lexrois pas , d'après la loi 38 au D. de 
legib. 

2° La seconde opinion est celle de Merlin, 
dans ses Questions de droit , v° Héritier , § 3. 
Il est d'avis que la vente de l'hérédité est 
toujours attaquable contre les tiers par les 
héritiers véritables. Mais à l'égard d'un objet 
singulier de l'hérédité , Merlin pense que la 
vente doit être maintenue dans un cas à 
raison de la bonne 'foi du vendeur : c'est 
lorsque le vendeur a consommé le prix sans 
détenir plus riche. Alors, dit Merlin, on 
ne peut actionner les tiers délenteurs. Car 
si on les actionnait, ils auraient leur re- 



[I] Test., t. 4, p. 63, no 100. 

[2] Denevers dit droit commun; Merlin et Toullicr di- 
sent droit romain ! 

[3] 11 existe un autre arrêt conforme de la cour de Pa- 
ri» du !» mai 1850. Mais il a été cassé pqr un avrél du 
26 août 1833, dont je parle dans mon Comm. de la pente, 
n* 960. On y trouvera de nouveaux détails sur toute 
«lie question. 

[4] Malpcl adopte , avec quelques modifications , l'ôpi- 
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cours contre le vendeur , et l'action en dé- 
laissement retomberait en définitive sur ce 
dernier. Cependant il ne peut pas être tenu 
de ce dont il ne s'est pas enrichi. Donc les 
acquéreurs sont à l'abri de toute attaqué, 
par l'exception tirée ex persona vcndilo- 
ris[A]. 

3° Un troisième avis a été embrassé par 
Toullier. Cet auteur, se fondant sur l'ar- 
ticle 2i25 du Code civil, qui veut qu'on ne 
puisse transférer à autrui plus de droits 
qu'on n'en a soi-même , s'élève avec force 
contre le maintien des ventes faites par l'hé- 
ritier putatif, quelle que soit la bonne foi 
de celui-ci ou de l'acquéreur. Ce dernier 
système, qui paraît être celui de Lebrun [5], 
est adopté par Grenier [6]. C'est aussi celui 
qui me paraît devoir l'emporter. Mais, pour 
le prouver, il faut entrer dans des détails 
d'autant plus importants, que Toullier et 
Grenier, adversaires de Merlin, ne me sem- 
blent pas l'avoir combattu sur le terrain 
qu'il a choisi. Jetons d'abord un coup d'œil 
sur la législation romaine. 

Tous les interprètes s'accordaient à dire 
qu'on pouvait agir par la pétitioa d'hérédité 
contre celui qui détenait l'hérédité pro 
hœrede, ou pro possessore, c'est-à-dire contré 
celui qui, se croyant héritier, s'était emparé 
des biens de la succession, soit à cause d'un 
testament nul qu'il repu lait bon, soit parce 
qu'il présumait être le successible le plus 
rapproché; ou bien contre celui qui, étant 
interrogé sur son titre de possession, n'avait 
autre chose à répondre si ce n'est : Possideo 
quia possideo; ou bien enfin, contre celui 
qui avait acheté sciemment du faux héri- 
tier [71. 

Comme les possesseurs sont de bonne foi 
ou de mauvaise foi , la loi sur la pétition 
d'hérédité avait fait une différence entre les 
uns et les autres. Cette différence était par- 
ticulièrement marquée dans le sénatus-con- 
sulte dont le texte est rapporté dans la loi 20, 
S 6, D. de petit, hœred. [8]. 

Le possesseur de bonne foi, c'est-à-dire 
Cjelui qui avait un juste sujet de se croire 



nion de Merlin dans son Traité des successions, et il cite 
à l'appui de sa doctrine quatre arrêts du parlement de 
Toulouse, rendus en 1775, 1779, 1780, 1788. # 

[3] Liv. 3, chap. 4, no 57. 

[G] Grenier, Hyp. y n® 51. 

[7] Porez > lib. 3, tit. 31, no 9. Corvinius, enarrat. eod. 
loc., p. 120. Favre, Code, lib. 3, Jit. 21, déf. 8. Voet, 
lib. 5, tit. 3, n« 7. 

[8] Pand. de Pothier, 1. 1, p. 204, no 29. 

20 
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héritier , n'était tenu que jusqu'à fconcur- 
rence de ce en quoi il s'était enrichi , « eos 
» autem qui juslas causas habuissent quare 
r> bona ad se pertinere existiniassent, usque 
» eo dunt&xat , quo locupîetiores ex ea re 
» facti essent. » 

S'il avait vendu des biens héréditaires j il 
n'était tenu que de rendre le prix et pas la 
chose [i]ï si ce prix était perdu, si l'héri- 
tier putatif de bonne foi l'avait dépensé, et 
même dilapidé, pensant qu'il ne faisait qu'a- 
buser d'une chose sienne, il n'était pas 
obligé de le payer; car le sénatus-coiisulte 
ne l'obligeait à rendre que ce en quoi il 
s'était enrichi [2] . 

Mais à l'égard du possesseur de mauvaise 
foi, il en était autrement ; il devait rendre 
la choie même qu'il avait vendue, OU ce 
qu'il en avait reçu en principal et intérêts ; 
mais s'il avait eu un juste sujet de la vendre 
dans l'intérêt de l'hérédité, comme pour 
payer les dettes, ou les frais funéraires [3] , 
il n'était tenu que de Ce qu'il avait vendu en 
plus ou en moins de la Véritable valeur de 
la chose [4], 

On voit la grande différence de position 
que la loi avait mise entre l'un et l'autre 
possesseur. On avait voulu favoriser autant 
que possible le possesseur dé bonne foi. La 
loi 25, $ 1, s'en explique clairement en ces 
termes : « Consulnit senatus bon® fidei pos- 
* sessoribus, ne in totum damno afficianlur, 
» sed in id duntaxat tenéiantur in quo locu- 
» pletiores facti sunt. » 

En effet , un père de famille ajuste sujet 
de se croire héritier s il s'empare de la suc- 
cession , la gère , en dispefee comme d'une 
chose à lui appartenant; devra-t-il être 
scrupuleusement recherché |>ar le véritable 
héritier , qui ne s'est pas présehté , qui l'a 
laissé posséder tranquillement pendant de 
longues années? il est très-probable <}ue si 
le possesseur de bonne foi eût su que la 
chose ne lui appartenait pas, il aurait agi 
avec plus de prudence, et n'aurait rien dis- 
sipé; mais, se croyant maître de la chose, 
il a pu en user ut moderator et arbbter. Ainsi 
raisonnaient les jurisconsultes romains [5]. 

Aussi avaient-ils interprété de la manière 
la plus large ces mots, locupletior faclus est, 



[i] Pothicr, Pand., t. 1, p. 205» n° 34. 
[2] Hem, p. 207, n« 44 . Voct , toc. cit., h© 18. 
[3] L. 20, $$ 2 et 42. Dig. de petit, hœred. Pothier et 
Voet , loc. cit. 
[4]1. 20, § 2. Dig. de petit, hœrcd. Voet, no 18. 



dont parle le sénatus-cénsulte. Pôtir être 
censé s'être enrichi, il ne suffisait pas que le 
vendeur eût reçu le prix de la Chose ; car il 
pouvait l'avoir consommé , et n'en être pas 
plus riche. Il fallait que le prix fût encore 
existant au moment de l'action; id quod du- 
rât, dit la loi 23, D. de petit, hœred. [6]. 

Mais si cette interprétation était équitable 
en théorie, dans la pratique elle étaft. sujette 
à tant d'inconvénients , qu'elle était d'une 
application presque impossible. 

Ecoutons Pothiei 1 [7]. 

<e 11 est très-difficile d'en faire l'applica- 
» tion dans la pratique, n'étant guère pos- 
» sible de connaître si le possesseur de bonne 
» foi , qui a reçu des sommes d'atigerit des 
d débiteurs de la succession et dû prix de la 
» vente des effets , et qui les a employés, se 
» trouve plus riche au moment de la de- 
i» mande en pétition d'hérédité. 11 faudrait 
» pour cela entrer dans le secret des affaires 

* des particuliers , ce qui ne doit pas être 
a permis. Il a fallu, dans notre pratique frnn- 
» taise , s'attacher à une règle sur cette ma- 

* tière, qui est que personne ne devant être 

* présumé dissiper ce qui fait le fondsd'un 
» bien qu'il croit lui appartenir, le posses- 
» seur des biens d'une succession est censé' 
» avoir profité de tout ce qui lui est parvenu 
» des biens de cette succession, et en profi- 
» ter encore au temps de la pétition d'hérë- 
» dite , à moins qu'il ne fasse apparoir da 
» contraire. 

» C'est pourquoi, lorsque le possesseur 
» de bonne foi a été condamné de rendre 
» les biens de la succession au demandeur, 
» il doit lui donner compte de toutes les 
» sommes qu'il a reçues , soit des débiteurs 
» de la succession j soit du prix de la vente 
» des effets de la succession, et généralement 
» de tout ce qui lui est parvenu. » 

Ces principes de notre pratique française 
sont en effet plus conformes à la loi 18 , D. 
quod metus causa. 

On vient de voir ce qui concerne l'action 
directe en pétition d'hérédité. 

Je passe maintenant à un nouvel ordre de 
choses , et j'examine si le véritable héritier 
peut revendiquer les biens contre les tiers 
acquéreurs qui les possèdent. 



{3] Favre, Rationalia, sur la loi 25, $ 11. Dig. de petit, 
hœred. 
[6] Favre, loc. cit., sur cette loi. 
[7] Pothier, de la Propriété, n° 429. 



CHÀP. D. ART. 1145. 



307 



Les Romains, comme Chacun sait, te- 
naient beaucoup à la forme des actions, et 
ne s'en écartaient que pour de grandes rai* 
•ons d'équité» 

Lorsqu'un propriétaire voulait avoir sa 
chose possédée ou acquise de bonne foi par 
un tiers, il devait exercer l'action en reven- 
dication, qui était une action réelle ipecialis 
tu rem [4]. L'héritier, étant seul propriétaire 
véritable de la chose , pouvait donc la re- 
vendiquer dans les mains de ceux qui en 
étaient détenteurs, tant que ceul«ci n'a- 
vaient pas acquis de prescription [3]« 

Cependant, pour que l'acquéreur de bonne 
foi ne fût pas inquiété gratuitement, où 
avait voulu que toutes les fois que le ven- 
deur était prêt à indemniser le véritable 
héritier , le tiers détenteur pût repousser la 
demande en revendication, en disant : € con- 
» ténias venditorem qui respondere tibi paraim 
» est [3]. » 

Mais l'action vendicatoire entraînait après 
elle des inconvénients : la position du de- 
mandeur y était très-dure. Il devait prouver 
non-seulement qu'il était héritier du défunt, 
et que la chose faisait partie de l'hérédité, 
mais encore que le défunt en était le maître. 
De plus, dans l'action de revendication , le 
possesseur de bonne foi n'était tenu des fruits 
que du jour de la demande [4]. 

Au contraire , l'action en pétition d'héré- 
dité était plus avantageuse k l'héritier réel* 
Dans l'action en pétition d'hérédité, il lui 
suffisait de prouver qu'il était héritier, et 
que la chose était dans les biens du défunt, 
Le défendeur devait rendre tous les fruits, 
depuis la mort du défunt. 

Ces deux actions ne produisaient donc pas 
le même émolument; Le véritable héritier 
n'avait pas le même avantage à poursuivre 
les tiers par l'action vendicatoire, qu'à pour- 
suivre l'héritier apparent par la pétition 
d'hérédité. 

Frappés de cet inconvénient , les juris- 
consultes romains se demandèrent si, dans 
certain* cas, on ne pourrait pas donner l'ac- 
tion utile en pétition d'hérédité contre les 
tiers détenteurs» 



dM*a- 



M Voy. Dig. de rei vindicat. 
C|] L- 7, C. de petit, hœred. Pothier, Pand., t. 1, 
P- 201, no 16. 
[3] Accurse et Bariole, sur ta tri 23, $ 17. Dig. de petit. 



,. [fl Père*, Code, hb. 3, tfe. 51, * 19. Fane, &**>%*- 
K loi 13, S 4, de petit, hœred. 



Lorsque ces tiers détenteurs n'avaient que 
des choses singulières de l'hérédité, cela 
n'était pas possible; l'action en. revendica- 
tion pouvait seule compéter* 

Mais lorsque le tiers détenteur avait acheté 
toute l'hérédité, on vit plus de facilité à 
l'assimiler à un héritier • Dès lors, afin que 
le demandeur ne fût pas obligé d'intenter 
autant d'actions en revendication qu'il y 
avait de choses spéciales dans la succession, 
on lui permit , paa içciTé , d'intenter l'ac- 
tion utile en pétition d'hérédité contre l'ac- 
quéreur de l'hérédité. Comme Favre le 
prouve fort bien dans ses Rationaiia sur la 
loi 13 , $ 4 , c'était faire fléchir les prin- 
cipes, et donner au véritable héritier une 
latitude contraire aux règles du droit. Mais 
enfin cette extension est écrite dans la loi 13, 
% 4, D. de petit, hmred. Du reste, le véritable 
héritier pouvait toujours , malgré ce béné- 
fice, rentrer dans le droit commun, et exer- 
cer l'action en revendication, s'il le jugeait 
plus convenable. 

Maintenant je dois dire i quelles modifi- 
cations était soumise la faculté de diriger 
cette action utile contre l'acquéreur de l'hé- 
rédité. 

Si l'acquéreur avait acheté de mauvaise 
foi y et s'il avait su que l'hérédité n'appar- 
tenait pas au vendeur , il était tenu , dans 
tous les cas, de l'action utile en pétition 
d'hérédité [5]> 

Mais si l'acquéreur était de bonne foi, 
alors il n'était soumis à l'action utile que 
lorsque le véritable héritier n'avait pas de 
recours contre l'héritier apparent. Ce re- 
cours pouvait lui manquer en effet, soit que 
l'héritier apparent n'existât plus , et qu'il 
n'eût pas laissé d'héritiers, soit qu'il eût 
vendu à vil prit une hérédité opulente [6] , 
soit enfin qu'il fût devenu insolvable, comme 
je le dirai plus bas [7]« 

Pour bien entrer dans l'esprit de ce sys- 
tème , il faut connaître la loi 15 , $ 4, D. de 
petit, hœred. Bile pose la question suivante : 

Titras vend une hérédité dont il se croyait 
possesseur légitime. La pétition utile d'hé- 
rédité devra-t-elle être donnée contre l'a- 



(S] L. 13, S 8, Dig. de petit, hœred. L. 126, Dig. de 
reg. jurit. Polhier, Pand., t. 1, p. 201, no 13. 

[6] Accurse et Bariole, sut la loi I3> $ 8, Dig. de petit, 
hœred. 

[7] L. 13, S 4, Dig. de peHe\ hœred. 
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cheteur , afin que le demandeur ne soit pas 
oblige' d'intenter autant d'actions qu'il y a 
de choses héréditaires? 

Il esl certain, dit Ulpien, que le Tendeur 
est tenu de l'action en pétition d'hérédité ; 
car il possède le prix , et à raison de la pos- 
session du prix , il est censé posséder l'hé- 
rédité. Dans ce cas , il semble que ce soit 
contre lui que le véritable héritier doive se 
diriger. 

Mais supposons que le vendeur n'existe 
plus ; ou bien supposons un autre cas , sa- 
voir, que le vendeur a vendu l'hérédité à 
un prix fort au-dessous de sa valeur. Gomme 
il est de bonne foi , il ne sera tenu que jus- 
qu'à concurrence de ce dont il a profité. 
Faudra-t-il donc que le véritable héritier 
perde le surplus? Ou bien pourra-t-ii re- 
courir contre l'acheteur? CaïusCassius pense 
que l'action utile en pétition d'hérédité peut 
être intentée contre cet acheteur. 

Tel est le sens véritable de cette loi. C'est 
ainsi que l'entendent Bariole, la glose, Fa- 
chinée [i], Perez [2] , Pothier [3]. Tout en 
posant le principe que l'action utile en pé- 
tition d'hérédité peut être intentée contre 
l'acheteur, principe contenu dans les §§ 9 
et 10 de la loi 13, D. de peut, hœred., elle 
ne la donne pas dans tous les cas. Au con- 
traire , toutes les fois que le véritable héri- 
tier peut être indemnisé par le vendeur , 
c'est contre lui qu'il doit se diriger, « Sed 
» ita demum, dit Vinnius, emptorem con- 
» veniri placet, si aliter res petitori salva 
» esse non potest, aut si non expédiât peti- 
» tori haereditatem à venditore peti , quem 
» directa petitione teneri certum est [4]. » 

Bien plus, plusieursauteurs pensent même 
que lorsqus le véritable héritier ne peut être 
rendu indemne par le vendeur, il n'a d'ac- 
tion contre l'acquéreur que dans deux cas : 
1° lorsque le vendeur n'existe plus; 2° lors- 
que la vente ayant été faite à vil prix , le 
véritable héritier ne pourrait recouvrer 
qu'une faible partie de la valeur de sa chose, 
si on ne lui permettait pas d'actionner l'ac- 
quéreur. C'est ce que disent très-expressé- 
ment Fachinée [5] et Perez [6] ; Bartole et 
la glose semblent ne leur être pas con- 
traires. 



[1] Controv.) lib. i, cap. i. 
[2] Lib. 3, Ut. 5i,n«12. 
[3] Pothier, Pand., loc. cit. 

[4] Parlitiones juris , lib., 3, G. 32, p. 339, col. 2, et 
Qtwst. sélect., lib. 1, cap. 23. 



Néanmoins, je pense que les deux cas 
dont parle le S 4 de la loi 13 sont plutôt in- 
dicatifs que limitatifs , et qulllpien , qui 
adopte l'avis de Cassius, a voulu poser des 
exemples pour établir que le véritable hé- 
ritier peut recourir contre le tiers acqué- 
reur de l'hérédité , toutes les fois qu'il ne 
peut maintenir d'une autre manière l'inté- 
grité de ses droits, ou qu'il a un intérêt réel 
à agir contre cet acquéreur. 

On vient de voir que c'était l'avis de Vin- 
nius ; c'est aussi celui de Favre [7] , qui se 
demande quelle différence il peut y avoir 
entre le cas où le vendeur n'existe plus et 
le cas où il est dans la misère et l'insolvabi- 
lité» « Quid enim refert an venditor non 
» exstet, pu ta mortuus sine haerede, an vero 
» exstet quidem sed adeo inops et egenus ut 
» adhuc inanis futura sit actio quae contra 
» eum instituetur?... igitur fatendum erit 
i omni casu teneri emptorem. » 

Voilà ce qui concerne la pétition utile de 
l'hérédité contre le tiers acquéreur. Favre 
est loin d'approuver qu'on l'ait introduite 
dans le droit. Il attribue cette innovation â 
une fausse équité de Tribonien plutôt qu'à 
Ulpien , et il pense que, dans aucun cas, la 
pétition utile n'aurait dû être accordée 
contre l'acquéreur. Car cet acquéreur pos- 
sède avec un juste titre, et l'action en péti- 
tion d'hérédité ne peut être intentée contre 
celui qui possède avec titre. Favre , qui est 
toujours enclin à. traiter Tribonien avec sé- 
vérité, le rend responsable de ce renverse- 
ment des principes, et soutient qu'il aurait 
fallu réserver à l'héritier réel la simple ac- 
tion en revendication. 

Je viens d'examiner le cas où l'hérédité 
entière a été vendue. 

J'examine maintenant avec les lois ro- 
maines celui où il n'a été vendu que des 
choses particulières de l'hérédité. 

Il est certain qu'alors on ne pouvait pas 
intenter l'action utile en pétition d'hérédité 
contre celui qui possédait, jure emplionis, 
une chose particulière de l'hérédité. On ne 
pouvait intenter contre lui que la revendi- 
cation spéciale , ainsi que je l'ai dit ci-des- 
sus [8]. 

Mais cependant cette règle générale avafc 



[5] Loc. cit. 

[6] Lib. 3,tit. 31, no 12. 
[7] Rationalia, sur la loi 13, $ 4. 
[8] L. 7, C. de petit, hœred. Pothier, Pand., t. 1, 
p. SOI, no 16. 
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ses exceptions. Voyons en quoi elles con- 
sistent. 

J'en ai signalé une tout à l'heure. Elle 
avait lieu lorsque le faux héritier était prêt 
à indemniser le véritable. Alors l'acquéreur 
pouvait dire à celui-ci : Recourez contre 
l'héritier apparent qui m'a vendu. L. 25, 
$ 17 : a Quid tamen si is, qui vendidit, pa- 
» ratus sit ita defendere haereditatem , ut 
* perinde atque si possideret , conveniatur? 
a incipit exceptio locum habere ex persona 
» emptorum. » 

La seconde exception était prévue par le 
même S 17 de la loi 25. 

Le président Favre avertit dans ses Ra- 
tionalia que ce texte est difficile à bien in- 
terpréter, et Bariole avait dit avant lui la 
même chose danssa note sur cette loi : Dif- 
ficilis est. 

En voici le sens, d'après Pothier dans ses 
Pandecles. 

Un héritier apparent , qui possède l'héré- 
dité de bonne foi , vend certains objets fai- 
sant partie de cette hérédité , et il en con- 
somme le prix sans aucun dol, de manière 
qu'il ne s'enrichit pas même de ce prix. On 
demande si le véritable héritier pourra 
exercer l'action vendicatoire contre les 
acheteurs, et s'il l'intente, on demande en- 
core si les acheteurs ne pourront pas lui 
opposer l'exception « quoâ prœjudicium fieri 
» non débet inler actorem et eum qui ven- 
» didit. » 

Je dois m'arrêter ici pour faire connaître 
l'objet de cette exception dont il est men- 
tion dans la loi 1, S 1, Dig. famil. ercUc, et 
qui a du rapport avec celle dont parlent les 
lois 16 , Dig. de except., et 7 Dig. dehœred. 
petit. [1]. 

Dans le droit des Pandecles , la connais- 
sance de la pétition d'hérédité appartenait 
au tribunal des centumvirs. Il était défendu 
aux autres tribunaux d'en connaître, même 
indirectement ou incidemment, en sorte que 
si, dans des affaires particulières relatives 
à la succession , il s'élevait un débat où la 
qualité d'héritier était mise en question , le 
tribunal saisi devait surseoir et renvoyer au 
tribunal des centumvirs [2] , afin que cette 
question arrivât intacte à ceux-ci [3]. 



[i] Pothier, Pand., 1. 1, p. 504, no 15. 

[2] Sur le tribunal des centumvirs. Voy. Cujas , 20 , 
«Wrv.20. 

[3] Favre, Ralionalia, 1. 7, Dig. dehœrfd. petit. Mer- 
Un, Quett. de droit, v» Héritier, $ 3, n» 1. 



Justinien abrogea cette exception, ne hœ- 
reditaii prœjudicium fiât , par la loi dernière 
au G. de petit, hœredit. [4]. Mais à l'époque où 
Ulpien écrivait, elle subsistait encore, et ce 
jurisconsulte s'en fait d'abord une raison de 
douter. Il se demande si dans l'espèce le de- 
mandeur en revendication ne peut être re- 
poussé par l'exception dont il s'agît , et si on 
ne peut le renvoyer à faire juger d'abord sa 
qualité avec le vendeur. Qu'a de commun la 
revendication intentée par le véritable hé- 
ritier contre les tiers , avec la pétition d'hé- 
rédité à intenter plus tard contre le vendeur? 
Le vendeur de bonne foi semble désintéressé 
dans ce débat sur la revendication ; car il ne 
peut être actionné pour le prix , puisqu'il 
l'a consommé de bonne foi. On ne pourra 
donc lui opposer ce qui aura été jugé sur 
les biens revendiqués ; et dès lors , en quoi 
la pétition d'hérédité se trouverait-elle pré- 
jugée entre le véritable héritier et le ven- 
deur? 

Cependant ne peut-on pas répondre que 
l'exception pourra être proposée avec fruit? 
car si l'acquéreur est évincé, il exercera son 
recours contre son vendeur , et il arrivera 
par là que celui-ci se trouvera tenu indirec- 
tement du prix. Or, on a vu tout à l'heure 
qu'il ne pouvait pas être recherché pour le 
prix , puisqu'il l'avait consommé de bonne 
foi. 

Mais le demandeur répliquera : Qu'im- 
porte que vous ayez ou non un recours 
contre le vendeur? Il n'en est pas moins vrai 
que , celui-ci ne possédant rien de la suc- 
cession, je ne peux l'actionner devant le 
tribunal des centumvirs ; je ne peux donc 
jamais faire juger avec lui cette qualité 
d'héritier que vous me contestez. Votre ex*- 
ception serait injuste 1 elle me mettrait dans 
une position telle que je ne pourrais agir 
contre vous à cause de l'exception , et que 
je ne pourrais non plus agir contre votre 
vendeur, puisqu'il ne possède rien de l'hé- 
rédité [5]. 

Telles sont les objections que se fait Ul- 
pien dans le sens du demandeur et du dé- 
fendeur, d'après l'interprétation donnée par , 
Favre à ses paroles laconiques. 

Maintenant voici comment il résout la 



[4] Pothier, Pand., t. 1, p. 202, no 19. 
[5] Favre, Rationalia, sur la loi 25, g 17. Merlin, loc. 
cit., suit le commentaire de ce jurisconsulte. 
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question : « Et puto poste res vindicari , 
» nisi emptores regressum habeant ad bon» 
» fidej possessorem. » 

Il décide donc que si l'acquéreur n'a pas 
de recours contre le vendeur , on pourra 
eiercer la revendication; mais que si l'ac- 
quéreur a un recours en garantie, il n'y 
aura pas lieu à la revendication , afin que 
l'économie du sénatus-oonsulte ne se trouve 
pas dérangée. 

Je remarque ici que cette décision d'Ul- 
pien est tout à fait indépendante de l'excep- 
tion ne prœjudicium pat hœreditati; le ju- 
risconsulte a prouve que cette exception 
était injustement invoquée. Mais en donnant 
au demandeur gain de cause sur ce point , 
Ulpien le condamne par un autre moyen 
absolu. Le juge doit se déclarer compétent : 
il ne doit pas renvoyer aux centumvirs; 
mais il doit débouter le demandeur, toutes 
les fois que l'acquéreur aura un recours 
contre le vendeur qui ne se sera pas enrichi, 
et cela d'après le sénatus-consulte qui ne 
veut pas que l'héritier apparent soit tenu à 
plus que ce dont il s'est enrichi. 

J'ai dû faire cette remarque, afin qu'on 
ne s'imagine pas que la loi que j'ai analysée 
est abrogée par la loi dernière , au C. de 
hcered. petit. Tous les docteurs reconnaissent 
que Justinien n'y a pas dérogé. Aussi Bar»- 
tole se garde-t-il de dire que c'est par l'ex- 
ception ne prœjudicium, etc., que l'acqué- 
reur gagne sa cause. Il dit : *Emplor potest 
» uti exceptione ex persona venditpris, ne 
» bon» fidei possessor tepeatur ultra quam 
» sit locupletior. » 

D'où il suit que l'empereur a pu abolir 
l'exception ne prœjudicium, etc. , mais que 
l'exception ex persona vendxloris a toujours 
subsisté. 

On .peut conclure de l'ensemble de la 
loi 35, S 47, que le véritable héritier peut, 
en principe général, intenter l'action vendi- 
catoire contre l'acquéreur d'une chose sin- 
gulière de l'hérédité, de même qu'on lui a 
permis , par équité , d'intenter l'action en 
pétition d'hérédité contre celui qui a acquis 
toute l'hérédité. 

Mais la loi 25, g 47, présente une excep- 
tion dont ne parle pas la loi 13, $ 4. 

C'est que, lorsque le vendeur de bonne foi 
a consommé sans dol le prix qu'il avait reçu 
pour la chose héréditaire , on ne peut ac- 
tionner l'acquéreur. Car en actionnant l'ac- 
quéreur on agirait indirectement contre le 
vendeur, qui serait toujours tenu de l'action 



en garantie. Or, par cette action en garantie, 
il devrait payer le prix , et cependant l'ac- 
tion en pétition d'hérédité ne pourrait avoir 
{tour effet de lui payer ce prix. Car par cette 
action il n'est tenu que in quantum locuple- 
tior foetus est. En un mot, le vendeur a-t-il 
consommé le prix de bonne foi ? alors point 
d'action en revendication contre l'acheteur. 
Et Accurse ne trouve aucune injustice i 
cette décision. Car en matière de pétition 
d'hérédité, le prix tient lieu de la chose, et 
le prix étant consommé, la chose est censée 
ne plus exister : a Proterea cum pretium sit 
locoreietamittatur, resipsa amissa videtur.s 

Les interprètes du droit romain ont fort 
agité la question de savoir si cette excep- 
tion , établie pour le cas où il s'agit de h 
vente de certains objets héréditaires, est ap- 
plicable au cas où l'héritier apparent a 
vendu toute l'hérédité, et où l'action utile 
en pétition d'hérédité peut être exercée. 

Accurse et Bartole pensent que l'exception 
ex persona vendktoris ne doit être admise 
que lorsqu'il s'agit de la vente d'objets sin- 
guliers de l'hérédité. Merlin suit leur opi- 
nion ; mais les raisons qu'il donne pour jus- 
tifier ce sentiment sont extrêmement faibles, 
et Toullier les a réfutées dans sa dissertation 
imprimée à la fin de son neuvième volume. 

Favre , dans ses Rationalia sur la loi 15, 
$ 4 (lettre A), sur les mots i Ne singulis ju- 
diciis vexetur, rejette sans hésiter la doctrine 
de Bartole et d' Accurse. Voici son argumen- 
tation i « Puisqu'il est vrai de dire queTri- 
» bonien , bien plutôt quTJlpien, a, contre 
» les règles du droit , établi l'action utile, 
» en remplacement de l'action spéciale in 
» rem, qui ne voit combien il serait absurde 
» de soutenir que l'action utile eût plus 
» d'extension que l'action revendicatoire 
» spéciale? Peut-on admettre que la condi- 
» tion de celui qui a vendu de bonne foi soit 
» moins mauvaise, parce que l'acheteur sera 
» actionné par l'action spéciale plutôt que 
» par l'action utile en pétition d'hérédité? 
» Dans l'un et l'autre cas , la bonne foi du 
» vendeur doit faire qu'il ne soit pas tenu 
» au delà de ce dont il a profité : c'est à rai* 
» son de ce principe que, lorsqu'il y asim- 
» pie action revendicatoire, on ne veut pas 
» que le véritable héritier puisse recourir 
» contre l'acheteur, afin que le vendeur ne 
» soit pas tenu indirectement : il doit en être 
» de même dans le cas où l'on intente l'ac- 
» tion utile... D'ailleurs Tribonien a donné 
» pour l'une des raisons principales de la 



CHAP. m. ART. 2125. 



511 



» ttëeisioa qu'il présente dans la loi 13, S 4, 
i qu'il n'était pas juste que le demandeur 
s fût oblige' à intenter autant d'actions qu'il 
» y avait de choses, ne singulis judiciis vexe-' 
a » fur, et qu'il valait mieux, par équité, re-. 
' » courir à l'action utile , qui d'un seul coup 
» embrasse tout ce qui a été aliéné. Il suit 
» de là que lorsque l'action vendicatoire ne 
» peut être exercée contre les tiers, à rai- 
» son de l'exception tirée ex persana vendi- 
* tori$, on ne peut intenter non plus contre 
» eux l'action utile en pétition d'hérédité. » 

Ces raisons me semblent convaincantes , 
et je ne fais pas de difficulté à admettre l'o- 
pinion de Favre. 

Voici donc en résumé quelle est toute la 
théorie du droit romain sur cette matière. 

En thèse générale, le véritable héritier 
peut intenter l'action spéciale in rem, contre 
le tiers acquéreur d'un otyet singulier de 
l'hérédité. 

Il peut aussi intenter l'action utile en pé- 
tition d'hérédité , contre celui qui a acheté 
l'hérédité tout entière. 

Mais ces principes ont deux exceptions. 

La première a lieu lorsque le véritable 
héritier trouve un recours suffisant auprès 
du vendeur de l'hérédité. Alors le tiers ac- 
quéreur peut lui dire : p Actionnez l'héritier 
s apparent de qui j'ai acheté de bonne foi , 
» et qui peut vous indemniser. » 

La seconde a lieu lorsque l'éviction éprou- 
vée par l'acheteur donnerait lieu à une ac- 
tion en garantie, dont l'issue serait de faire 
supporter à l'héritier apparent, de bonne 
foi, une condamnation plus forte' que s'il 
était actionné directement. 

De tout ceci il résulte que la cour de cas- 
sation se serait trompée d'une manière très- 
grave, si elle eût avancé, comme Toullier et 
Merlin le lui font dire, que la jurisprudence 
qu'elle a adoptée dans son arrêt e$l conforme 
au droit romain. On ne peut maintenant 
douter que la faculté de rechercher le tiers 
de'tenteur ne fût un des principes des lois 
romaines; en effet, il est de règle générale 
que tout propriétaire puisse revendiquer sa 
chose là où il la trouve, lorsqu'il ne s'est 
pas laissé forclore par la prescription. 

Cette règle est vivante dans notre légiste* 
tion. Il y est écrit de toutes parts que celui 

nest dépouillé peut se faire réintégrer 
s ce qui lui appartient. 
Il me reste à examiner si les deux excep- 
tions consacrées par les lois romaines doi- 
vent être adoptées par notre jurisprudence. 



Voyons d'abord pour la première. Doit-on 
permettre aux tiers recherchés d'exiger que? 
l'héritier réel discute d'abord le faux héri- 
tier de qui ils ont acquis. 

Favre, dans son commentaire sur la loi 25, 
S 17, Ration, de petit, hcered., trouve que 
cette exception est injuste, a Sed etsi vélit 
» venditor haereditatem in solidum defen- 
» dere, adeoque solidum offerre petitori 
» nulla tarnen ratio est cur prokibendus sit pé- 
ri titor singulas re* ab emptoribus vindicare , 
* cum ipsius intersit res singulas potius 
» quam pretia earum habere , vera et inte- 
» gra. » Il va même jusqu'à croire que le 
§quid lamen de la loi 25, $ 17, est une inter- 
polation de Tribonien, qui s'est permis d'al- 
térer témérairement et sans réflexion le 
texte d'Ulpien. 

Si, à une époque où le droit romain fai- 
sait loi , Favre voulait secouer le joug du 
Squid tarnen comme contraire aux principes 
et à la raison, combien, à plus forte raison, 
devons-nous peu y tenir, nous qui n'admet- 
tons les lois romaines que comme raison 
écrite, et qui les rejetons lorsqu'elles sont 
contraires à l'équité ou aux principes l L'a- 
cheteur ne peut avoir d'autres droits que 
son vendeur. Si le vendeur n'était pas pro- 
priétaire, l'acheteur n'est donc pas proprié- 
taire non plus , tant qu'il n'a pas prescrit. 
Donc le véritable propriétaire pourra re* 
vendiquer la chose entre ses mains; quel 
motif y aurait-il à admettre dans l'espèce 
cette exception de discussion, lorsque dans 
tous les cas il est clair que le tiers détenteur 
ne serait pas fondé à l'invoquer? 

Je pense donc que l'exception doit être 
rejetée. 

Je passe à la seconde exception. L'acqué- 
reur pourra-t-il repousser l'action du véri- 
table héritier toutes les fois que cette action 
aura pour résultat indirect de faire suppor- 
ter à l'héritier apparent une condamnation 
plus forte crue s'il était poursuivi directe- 
ment par la pétition d'hérédité? 

Favre s'élève encore avec force contre 
cette exception [1]; il la trouve injuste , 
parée qu'elle porte un véritable dommage à 
l'héritier réel, p Quid enim peccavit verus 
» hœres propter qùod dominium rei su® , 
» ab alio distract», amittere debeat, aut si 
» dppinus r émane t, a vindicatione arcerf 
» quœ dominis omnibus jure communi con- 
» ceditur?» 



[t] Rolionalia, sor la loi 35, $ 17, Dig. de petit. Vff*<*. 
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Cette rigueur envers l'héritier apparent 
qui n'a commis aucune faute , et qui cepen- 
dant se trouve place', pour ainsi dire, hors du 
droit commun , l'entraîne à penser qu'un ju- 
risconsulte aussi sage qu'Ulpien ne peut l'a- 
voir consacrée. Il conjecture que le texte a 
été altéré; et comme sa hardiesse ne craint 
aucun obstacle , il ose le corriger en substi- 
tuant le mot et&i, au mot nisi que porte le 
texte : ainsi, au lieu de lire, «et puto posse 
» res vindicari, nisi emptores regressum 
» habeant ad bonœ fidei possessorem, » il lit 
etsi emptores, etc. Après avoir justifié cette 
correction par des remarques grammatica- 
les fort ingénieuses, il enseigne que le prin- 
cipe , que le tiers acquéreur peut être ac- 
tionné par le véritable héritier, ne doit être 
soumis à aucune exception, a Verius est, igi- 
» tur, omni modo et omni casu competere 
» vero haeredi viodicationem , tum quoque 
» cum emptores regressum adversus vendi- 
» torem habent. » Si les interprètes lui di- 
sent que cette décision est contraire à l'es- 
prit du séna tus-consul te, en ce que l'héritier 
apparent se trouvera tenu , même au delà de 
ce en quoi il s'est enrichi , il répond que 
cette objection est peu fondée , et voici son 
raisonnement. Le sénat a voulu que, lorsque 
le possesseur de bonne foi de l'hérédité était 
actionné comme héritier, il ne fût pas tenu 
de payer au delà de ce en quoi il s'était en- 
richi. Mais lorsque les acquéreurs exercent 
leur recours contre lui , ce n'est pas comme 
héritier, c'est comme vendeur qu'il se trouve 
atteint. Ce n'est pas par l'action en pétition 
d'hérédité qu v on le recherche, c'est par l'ac- 
tion ex empio. On ne blesse donc en aucune 
manière le sénatus-consulte , qui ne parle 
pas de ce cas, et qui n'a voulu ni pu vouloir 
que celui qui a vendu ne soit pas soumis à 
un recours en garantie. 

Je dois relever ici une erreur de Toui- 
ller. Il prétend que Favre a imaginé sa cor- 
rection pour concilier la loi 25 , $-47, avec 
la loi 13, § 4. Mais c'est se méprendre sur 
le système de ce savant magistrat. Favre n'a 
jamais vu de contrariété entre ces deux lois. 
En prenant même le texte* tel qu'il est, il 
prouve sur la loi 43, § 4, que ces deux lois 
s'interprètent l'une par l'autre, et que si l'on 
admet l'exception ex persona venditoris, dont 
parle la loi 25, § 47, on doit l'appliquer 
aussi à la loi 43, §4. 

Quel a donc été le but de Favre en pro- 
posant la correction dont j'ai parlé? Son but 
unique a été de combattre cette exception, 



ex persona venditoris , contre laquelle sa rai* 
son se soulevait , et c'est pour y parvenir 
qu'il fait plier le texte devant ses conjectu- 
res audacieuses. Mais comme sa correction,! 
n'est autorisée par aucun manuscrit, on doit] 
la rejeter, et il est plus sage de s'en tenir au 
texte. Seulement je m'empare de sa doc- 
trine , abstraction faite de quelques subti- 
lités dans lesquelles il est obligé de se perdre 
pour éluder des textes formels ; et en voyant 
un jurisconsulte aussi illustre, choqué de 
ces mêmes principes qu'on voudrait intro- 
duire dans notre jurisprudence , je suis au- 
torisé à dire qu'il y a quelque chose qui dit j 
hautement que l'exception dont je parle ne 
satisfait pas le bon sens. Aussi Groenevegen 
pense-t-il , dans son traité De legibus abro- 
gatis, qu'elle ne doit pas être suivie [1]; et, 
d'accord en cela avec Favre , il dit : « Id j 
» quod nos tr uni est sine facto nostro ad 
» alium transferri non potest; ideoqueputo ' 
» res vindicari posse, licet emptores ad ; 
» bon» fidei possessores regressum ha- 
» béant. » 

On va voir maintenant que les principes 
de notre droit français n'ont jamais admis 
l'exception ex persona venditoris. 

J'ai dit ci-dessus que, d'après le droit ro- 
main , pour que l'héritier apparent pût être 
soumis à la pétition d'hérédité, il fallait 
non-seulement qu'il eût reçu le prix de la 
chose vendue , mais encore que le prix se 
trouvât entre ses mains au moment de l'ac- 
tion. Car s'il l'avait dissipé de bonne foi , il 
n'était soumis à aucun recours. C'est pour 
cela, quoi qu'en dise Favre, qu'on avait 
senti la nécessité de mettre un frein aux ac- 
tions contre les tiers possesseurs. Mais on a 
vu aussi plus haut que jamais en France on 
n'avait admis la décision des lois romaines 
sur le sens de ces mots locupUtior foetus est* 
C'est Pothier qui l'atteste dans le passage ci- 
dessus transcrit. Il suffit que le vendeur ait 
reçu le prix pour qu'il soit censé être plus 
riche , et pour qu'il soit obligé d'en tenir 
compte dans la pétition de l'hérédité. Donc, 
il peut y être aussi obligé indirectement par 
la voie du recours en garantie. Donc , dans 
notre pratique française , l'exception exper- 
sona venditoris, qu'opposerait le tiers acqué- 
reur, serait sans fondement. Reste donc le 
principe général que les lois romaines ont 
consacré, savoir que Ton peut agir direcle- 



[I] Dr petit, k*r*d., 1. 23, % 17. 
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ment contre le tiers acquéreur de l'hérédité'. 
Les exceptions ont disparu. 

La décision de la cour de Gaen , du 21 fé- 
vrier 1814, confirmée par l'arrêt de cas- 
sation 9 du 5 août 1815, porte cependant 
« que celui qui a acquis d'un héritier appa- 
* rent doit être maintenu, toutes les fois 
» qu'il est reconnu qu'il a fait son acquisi- 
b tion de bonne foi. » 

Mais Toullier a fort bien prouvé que cette 
décision est contraire à tous les principes. 
Depuis quand la bonne foi a-t-elle suffi pour 
acquérir la chose d'autrui? ne faut-il pas 
de plus un titre et une possession paisible 
de 10 ou 20 ans? 

La cour de Gaen cite un arrêt , du, 1 9 juin 
4739, qui l'a ainsi décidé : elle s'appuie sur 
l'autorité des jurisconsultes normands. Mais 
une erreur ne peut jamais devenir la vérité, 
quoiqu'elle soit répétée par plusieurs bou- 
ches. Je démontre d'ailleurs, dans mon Com- 
mentaire de la vente (n° 960) , que èet arrêt 
s'écarte de la loi 25, S 17, Dig. de petit, hœ- 
tedkt., plutôt qu'il ne la confirme. Il donne 
à la bonne foi de l'acheteur un effet auquel 
les jurisconsultes romains n'ont jamais pensé. 

On dit enfin, pour dernière raison, que 
l'héritier putatif de bonne foi était, au mo- 
ment où il a vendu , un héritier, véritable à 
l'égard des tiers; que tout ce qu'il a fait doit 
être, par conséquent, sanctionné, et que 
l'héritier réel, qui ne s'est pas présenté, 
doit laisser les choses dans l'état où il les 
trouve. 

La preuve du vice de ce raisonnement 
résulte de l'art. 1696 du Gode civil , portant 
que le vendeur d'une hérédité est tenu de 
garantir sa qualité à' héritier. La loi suppose 
donc que l'acquéreur peut être inquiété 
parce qu'il n'a pas acheté du véritable héri- 
tier. Elle suppose donc que la qualité d'hé- 
ritier prise p^r quelqu'un qui n'en a que 
l'apparence, peut donner lieu à des recours? 
et d'où vient ce recours? de l'acquéreur 
évincé par le véritable héritier. 

Et puis, dans quelle confusion ne se jette- 
t-on pas! on traite le véritable héritier 
comme celui dont l'absence a été déclarée, et 
qui ne reparaît qu'après trente ans (art. 132 
du Code civil). On assimile l'héritier appa- 
rent, c'est-à-dire celui qui n'a pour lui que 
son erreur, à l'héritier de l'absent qui a été 
mis en possession définitive, et qui , aux yeux 
des tiers, a eu mission de la loi pour disposer 
des biens comme héritier' (art. 129 et 132). 
Peut-on confondre ainsi des positions si dif- 



férentes? Le véritable héritier, par cela seul 
qu'il ne s'est pas présenté, est-il un absent, 
' et son absence a-t-elle duré trente ans ? 
parce qu'on se sera donné le tort de ne pas 
faire déclarer son absence , parce qu'on aura 
trouvé plus simple d'envahir ses biens, il 
faudra qu'il soit traité plus sévèrement que 
l'absent véritable, dont les propriétés ne 
peuvent être ni vendues ni hypothéquées (ar- 
ticle 128) tant que dure l'envoi en posses- 
sion provisoire , et que trente ans ne se sont 
pas écoulés depuis cet envoi. 

Enfin la maxime resoluto jure duntis,re- 
solvitur jus accipientis répond à toutes les 
objections. L'héritier apparent n'a jamais eu 
de droits réels ; il n'en a jamais eu , même 
dans le cas le plus favorable de tous, savoir, 
lorsqu'il est appelé par la loi et exclu par 
un testament caché ; mais en supposant qu'il 
en ait eu, ils se trouvent éteints et résolus 
par la production du testament; dès lors 
doivent* se trouver éteints et résolus les 
droits qu'il a conférés à des tiers. Car la ré- 
solution s'opère ici d'une manière forcée, 
ex causa necessaria, ainsi que je l'ai dit plus 
haut, n°465, en donnant l'interprétation de 
la maxime resoluto jure dantis t resolvitur jus 
accipientis. 

Maintenant on pourra facilement se déci- 
der sur cette question grave et controver- 
sée, où l'équité veut introduire de vaines 
considérations ,.. pour faire fléchir les vrais 
principes. De nouveaux développements aux 
idées que je viens d'émettre se trouvent 
dans mon Commentaire de la vente (n° 960), 
où je rapporte des arrêts récents, et surtout 
une décision de la cour de cassation, du 
26 août 1833, qui est de nature à assurer le 
succès définitif de notre opinion. 

J'ai traité ce point dé droit sous le rap- 
port des aliénations. Mais en prenant , de la 
discussion à laquelle je me suis livré, tout 
ce qui peut s'appliquer à la constitution 
d'hypothèque par l'héritier apparent, on 
verra que la solution doit être la même., et 
que les hypothèques créées par cet héritier 
doivent disparaître lorsque le véritable hé- 
ritier se présente. 

468 bis. Il s'est présenté une question voi- 
sine de la précédente. 

Titius fait à Sempronius une donation dé- 
guisée sous la forme d'une vente. Sempro- 
nius constitue des hypothèques sur les biens 
qu'il reçoit par ce moyen, au profit des 
créanciers de bonne foi. 

Mais après la mort de Titius ses héritiers 
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à réserve prouvent que la vente faite à 8em- 
pronius contient une donation déguisée, et 
la font réduire comme excessive. On de- 
mande si. les hypothèques consenties medïo 
tempore p*r Bempronius seront effacées par 
la réduction. 

L'affirmative est clairement décidée par 
l'art. 929 du Gode civil , qui veut que les 
immeubles à recouvrer par l'effet de la ré- 
duction rentrent dégagés des hypothèques 
créées par le donataire. 

Néanmoins la cour de cassation [!]• a dé- 
cidé le contraire, par la raison que les tiers 
avaient dû considérer Sempronius. comme 
acquéreur à titre onéreux/ en vertu d'un 
acte de vente publiquement exécuté, et que 
leur bonne foi devait les défendre de l'é~ 
viction résultant d'une décision postérieure 
à l'acquisition de leurs droits , et qui éta- 
blissait que cette vente n'était qu'une dona- 
tion déguisée. 

Mais il m'est impossible d'adopter cette 
décision. Elle viole l'art. 929 du Gode civil 
non moins ouvertemeut cnie l'art. 2425. 
Elle attribue à la bonne foi des créanciers 
des effets destructifs des droits sacrés des 
légitimairesl C'est un véritable bouleverse- 
ment [2]. 

. Supposez , par exemple, que Sempronius, 
au lieu d'hypothéquer, ait revendu. Les lé- 

Î[itimaires auraient donc dû respecter aussi 
es ventes, à cause de la bonne foi des sous- 
acquéreurs 1 La cour de cassation aurait donc 
repoussé les enfants en vertu des mêmes 
principes! Mais, avec cette jurisprudence, 
que deviendra le droit de légitime et la pro- 
hibition de disposer au delà d'une certaine 
quotité? 

Je pense qu'il serait digne de la haute 
mission de la cour de cassation de tenir la 
main avec plus de fermeté au maintien des 
véritables principes du droit. 

468 ter. Jusqu'à présent nous nous som- 
mes occupés plus spécialement du cas où 
l'immeuble se trouvait dans les mains de 
celui qui a constitué l'hypothèque , mais y 
était cependant grevé d'une condition réso- 
lutoire <jui pouvait l'en faire sortir. Telle est 
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;<] Arrêt du 14 <léc, 1836, C'est un arrêt <le rejet, J'ai 
à signalé la tendance 4 e ta C0Ur 4 e cassation vers les 
ets. Je ne doute pas çi'elle n'eût rejeté le pourvoi 

formé contre un arrêt qui aurait àéc\àà le pontgapre, 
[2] Je trouve dans Merlin {Répert., v° Hyp,, sect. % t 

S 3, art. 3, n« 5) une opinion conforme k la mienne sur 

le fond de cette question. 



la position de l'héritier apparent , du ven- 
deur apparent, de l'acquéreur qui a lésé le 
vendeur d'outre moitié, etc. 

Mais notre article prévoit un autre cas s 
c'est celui où le droit sur l'immeuble est 
suspendu par une condition, ce qui suppose 
nécessairement que celui qui constitue l'hy- 
pothèque ne détient pas encore l'immeuble, 
ne l'a pas encore dans son domaine, et n'a 
qu'une espérance qu'il y entrera. 

Ainsi Titius me donne l'immeuble A , si 
tel vaisseau arrive des Indes. Je ne suis pas 
encore propriétaire : je ne le serai qu'au- 
tant que la condition se réalisera. Mais, en 
attendant, je pourrai constituer des hypo- 
thèques sur l'immeuble dont il s'agit ; seu- 
lement, ces hypothèques suivront le sort de 
mon droit : si la condition arrive et que 
mon droit se consolide, l'hypothèque se con- 
solidera aussi. gi , au contraire , la condition 
n'arrive pas et que mon droit s'évanouisse, 
l'hypothèque périra avec lui [3]. 

Ceci posé, il semblerait au premier abord 
aue notre article est en opposition avec Far- 
ticle 2429 qui exige que 1 immeuble appar- 
tienne actuellement au débiteur pour qu'il y 
constitue une hypothèque valable. On peut 
se demander s'il n'y a pas antinomie entre 
cette disposition et notre article qui permet 
l'hypothèque d'une chose qui ne noua ap- 
partiendra que si telle ou telle condition se 
réalise. Mais ce sont là des scrupules exagé- 
rés. Ii ne faut pas prendre le mot appartenir 
dont se sert l'art. 2129 dans un sens trop 
restreint (infra, n° >520). « Verbum illud 
» perJtnere, dit la loi 481 Dig.de verb. signif., 
» latissime patet... pertinere ad nos etiam et 
» dicimus quae esse possint. » 

468 quat. Ce que nous venons de dire est 
en opposition avec l'opinion de Grenier [4], 
mais conforme à celle de Tarrible [5] et de 
Dalloi [6]. 

Grenier se pose cette espèce , que je for- 
mule de la manière suivante pour la rendre 
plus clair : Pierre est propriétaire de l'im- 
meuble A, mais sous la condition résolutoire 
de le rendre à Jacques, si ce dernier par- 
vient à sa vingt-cinquième année. Grenier 
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[3] Vpy, infra, no 471 , la déûnjtjou que Cuta donnée 
la condition. 

[4] Grenier, nq 153. 

[H #10».» Met, 2, g 3, art, 3, n° P, 

[6] Palloz, y ffyp,, 1. 17, p. 157, n° 6, 
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que la faculté d'hypothéquer n'est ai* 
tribuée qu'an propriétaire actuel , à Pierre , 
dont le droit est soumit à la condition ; mais 
que le propriétaire éventuel , Jacques , ne 

Crarra hypothéquer, parce que ce n'est pas 
i qui détient l'immeuble. 

Pour arriver à cette conclusion , Grenier, 
qui a entrevu toute la force des expressions 
de notre article, a ceux qui ri ont sur l'im* 
» meuble qu'un droit suspendu par une con* 
m diiion, i croit devoir leur donner une in- 
terprétation inouïe jusqu'à ce jour. D'après 
lui, Pierre, propriétaire actuel, a un droit 
qui n'est soumis qu'à une condition suxpen* 
mve! 11 détient l'immeuble tout une condition 
suspensive! C'est à lui que s'applique notre 
article. Quant à Jacques, il ne peut s'en pré* 
valoir. 

J'avoue que cette manière de qualifier le* 
clauses dont il s'agit me frappe d'étonne- 
ment. Qu'est-ce qu'une condition suspensive t 
Toutes les notions les plus élémentaires me 
répondent quç c'est celle qui suspend l'effet 
de la disposition jusqu'à l'événement d'un 
fait futur. Tant que l'événement n'est pas 
arrivé , tant que la condition est pendante, 
la chose n'est pas due [1] : lé créancier n'en 
jouit pas i elfe est détenue par le débi- 
teur [8]. Le créancier ne peut en demander 
la délivrance que lorsque la condition est 
accomplie. Auparavant, il n'a qu'une espé- 
rance sur la chose , spes est debitum tri. 

Eet-ce là la position de Pierre? Loin que 
l'effet de son droit soit suspendu, Pierre jouit» 
au contraire, de tous ses avantages. Il détient 
la chose; il en recueille les fruits comme 
propriétaire; il n'a pas eu besoin d'attendre 
que l'événement de là condition fût arrivé 
pour demander la délivrance. La chose lui 
a été délivrée sur-le-champ. Il a bien plus 
qu'une espérance, puisque, en réalité, il re- 
tire actuellement tous les émoluments de la 
propriété. A la vérité, il y a bien quelque 
chose qui est en suspens dans la position de 
Pierre : c'est, non pas la disposition, puis- 
qu'elle produit tous ses effets , mais la réso- 
lution, qui est suspendue sur sa tête, et qui 



[I] L. 41, DU. d& fond, el demonst. 

[*] L. 58, g ï, de leg. SK 

[5] Cette opinion de Troplong est une erreur mani- 
feste. L'avis contraire de Grenier doit être adopté, quoi- 
qu'il repose sur une explication Inexacte. Dans l'hypo- 
thèse telle qu'elle est formulée par Troplong, Savoir que 
Pierre est propriétaire de l'immeuble, mais sous la con- 
dition résolutoire de le rendre à Jacques , si ce dernier 
parvient à sa vingt-cinquième année, Jacques n'a encore 



dépend de tel événement incertain (vey . infra, 
n° 469) . Mais je pense que Grenier n'ira pas 
jusqu'à dire que cette circonstance fait que 
le droit de Pierre est suspendu; car c'est son 
obligation de rendre la chose qui est suspen- 
due, tandis que son droit de jouir est actuel I 
Ainsi, ces expressions de notre article, 
« ceux qui ont sur l'immeuble un droit sus- 
» pendu par une condition, etc., » ne le con- 
cernent ni dans ce que la clause a de pré- 
sent, ni dans ce qu'elle a de suspensif. 

Appliques, au contraire, à Jacques la défi* 
nition incontestable que nous avons donnée 
de la condition suspensive , et vous verrez 
que c'est lui dont le droit est suspendu par 
une condition de ce genre , et que Grenier a 
complètement changé les positions. 

Quelle est done la véritable condition qui 
affecte le droit de Pierre? C'est une condi- 
tion résolutoire, c'est-à-dire celle qui ne sus- 
pend pas l'effet de la disposition , mais qui 
l'anéantit dans le cas d'un événement futur. 
Pierre a été saisi de l'objet donné , comme 
si la disposition eût été pure et simple ; il 
peut en disposer ; il en jouit comme le ferait 
un propriétaire : seulement , son droit peut 
être anéanti si l'événement se réalise. 

Le droit de Pierre est donc soumis à une 
condition résolutoire. Le droit de Jacques est 
soumis à une condition suspensive. 

Le droit du premier est réglé par ces ex- 
pressions de notre article i « ceux qui n'ont 
» sur l'immeuble qu'un droit résoluble dans 
» certains cas, peuvent, etc. » 

Le droit du second est réglé par cette 
autre disposition du même article : « ceux 
i qui n'ont sur l'immeuble qu'un droit sus- 
» pendu par une condition , etc. » 

Tous deux peuvent hypothéquer. Seule- 
ment, l'hypothèque suivra les chances que 
la condition fera subir au propriétaire ac- 
tuel et au propriétaire futur [3]. 

S'il était vrai que Pierre fût soumis à une 
condition suspensive , si l'on devait adopter 
l'interprétation de Grenier, il s'ensuivrait 
qu'on devrait effacer de notre article ce qui 
a rapport aux conditions résolutoires; il 



aucun droit actuel ni conditionnel de propriété , et sous 
ce point de vue, l'immeuble n'est pour lui que chose fu- 
ture ou à venir , lorsque la condition de l'âge s'accom- 
plira. C'est une question de temps subordonnée en toutre 
à la condition : « s'il vit encore lorsque le temps sera ar- 
rivé. » Dès lors Jacques ne pourra pas hypothéquer l'im- 
meuble en même temps que Pierre, en vertu de la dispo- 
tion formelle du paragraphe de l'art. 2129. 

(NoU d* XédittHT btlçt.) 
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s'ensuivrait que toute condition résolutoire 
serait l'équivalent d'une condition suspen- 
sive, et que le législateur serait tombé dans 
un pléonasme inutile ; tandis qu'au contraire 
il s'est servi de mots pleins de sens, et dont 
le but est de marquer la séparation profonde 
qui existe entre les conditions suspensives 
et les conditions résolutoires. 

Concluons donc : ou l'on doit rejeter l'in- 
terprétation de Grenier et adopter celle que 
nous proposons, ou bien l'art. 2125 est dé- 
pourvu de portée dans ses premières dispo- 
sitions. 

469. C'est sous l'empire de ces préoccupa- 
tions que Grenier a examiné la question de 
savoir, si celui qui a sur un immeuble un 
droit de réméré ou de rescison , peut l'hypo- 
théquer. H se détermine , comme de raison , 
pour la négative; mais nos principes nous 
conduisent à une opinion diamétralement 
opposée, et conforme à celle deTarrible [1]. 

En effet , le vendeur à réméré a sur l'im- 
meuble un droit suspendu par une condi- 
tion , un droit subordonné à l'exercice du 
droit de retour. Il peut donc constituer sur 
cet immeuble des hypothèques subordon- 
nées à la même condition. 

La cour de Besançon a cependant fait 
prévaloir l'opinion de Grenier, dans les con- 
sidérants d'un arrêt du 22 novembre 1823. 
Elle se fonde sur le principe que le vendeur 
n'a pas la propriété de l'immeuble; que 
cette propriété réside tout entière sur la tête 
de l'acquéreur ; que le vendeur à réméré n'a 
pas dans l'immeuble de droit suspendu par 
une condition , parce qu'il n'y a pas de droit 
en suspens dans un contrat fait sous une 
clause résolutoire. 

Ces motifs me paraissent sans solidité. 
Qu'importe que la cour de Besançon prouve 
que la propriété réside sur la tête de l'ac- 
quéreur I Qui nie cette circonstance? Par 
cela seul que le vendeur à réméré n'a sur 
l'immeuble qu'un droit suspendu par une 
condition, on reconnaît qu'il n'est pas pro- 
priétaire et qu'il n'a qu'une espérance pour 



[i] Hyp., sect. 2, $ 3, art. 3, no 5. Dalloz, v° H y p., 
ubi supra. 

Quoi qu'en dise Troplong, l'opinion de Grenier conti- 
nuera à prévaloir. Autant vaudrait dire qu'il est permis 
d'hypothéquer un immeuble quelconque sous la condi- 
tion « si on l'acquiert. » Le vendeur à réméré n'a pas le 
droit conditionnel de propriété sur la chose, c'est l'a- 
cheteur qui a ce droit , et il suffit que ce soit celui-ci qui 
l'ait pour que l'autre ne puisse l'avoir en même temps ; 
car tous deux ne peuvent pas être propriétaires ensem- 



le devenir. Mais, d'après notre article, il 
n'est pas nécessaire d'être actuellement pro- 
priétaire d'une chose pour l'hypothéquer [ï|. 
On peut l'hypothéquer, même quand on n'a 
sur elle qu'un droit suspendu par une con- 
dition. A moins qu'on ne veuille dire , avec 
Grenier, qu'en parlant de conditions suspen- 
sives, l'art. 2425 n'a entendu parler que de 
conditions résolutoires, et que les conditions 
résolutoires sont des conditions suspensives. 
La cour de Besançon ajoute qu'il n'y a pas 
de droit en suspens, dans un contrat fait 
sous une condition résolutoire. Sans doulel 
à l'égard de l'acquéreur dont le marché est 
grevé d'une clause résolutoire , il n'y a rien 
de suspensif dans la convention. Il jouit, il 
cultive, il récolte, il agit, en un mot, comme 
propriétaire actuel. Mais l'acquéreur n'est 
pas le seul qui figure dans le contrat de 
vente à réméré. Il y a aussi le vendeur; et 
le simple bon sens dit que la clause qui, 
pour l'acquéreur, forme une disposition ré- 
solutoire, est en même temps, pour le ven- 
deur, une disposition" suspensive. L'acqué- 
reur a promis au vejideur de lui rendre la 
chose , ( s'il exerce le réméré dans tel délai ; 
c'est là pour le vendeur une condition sas- 
pensive. On n'a qu'à jeter les yeux sur le 
traité de Tiraqueau , De retraetu convenu*- 
naît, et Ton verra si, dans une foule de cas, 
il ne parle pas du droit de rachat comme 
d'un droit soumis à une condition, et, par 
conséquent, à une condition suspensive, puis- 
que l'exercice en est suspendu par un évé- 
nement futur [3]. Rien de plus ordinaire 
dans les contrats , que ce mélange de dispo- 
sitions qui contiennent pour les uns des 
clauses résolutoire», et pour ceux-ci des 
conditions suspensives. Nous en avons va 
un exemple au numéro précédent. De plus, 
examinée en elle , la condition résolutoire 
contient toujours quelque chose de suspensif. 
La résolution y est suspendue; elle dépend 
d'un événement futur qui peut la faire ar- 
river. Mais il y a cette différence entre elle 
et la condition suspensive, que celle-ci sus- 1 



ble , ce doit être l'un ou l'autre. Quand le vendeur ciewe 
son droit de réméré , ce n'est pas sur sa propriété qu'il* 
fonde , c'est sur le pacte intervenu de retrovendendo. 

(Note de l'éditeur belge.) 
[2] Les mots actuellement appartenant de l'art, il™ 
ne sont pas synonymes , en effet , de ceux-ci : êtrt 0C * 
tuellement propriétaire. Supra, n9 468 ter f et r»A*' 
no 510. 



13] S 1, glose 2, n»« 22, 30, etc. 
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pend la disposition, tandis que celle-là sus- 
pend la résolution [1]. Eh bien! ce droit de 
résolution qui est suspendu, ce droit de 
résolution qui peut faire rentrer la chose 
dans les mains du vendeur, si tel événement 
se vérifie , ce droit est un de ceux dont parle 
notre article ; et l'hypothèque est très-pos- 
sible sur l'immeuble affecté de cette clause 
au profit du vendeur. 

Au reste , la cour de Besançon n'avait pas 
à traiter en thèse cette question : il ne s'a- 
gissait pas de savoir si le vendeur à réméré 
avait pu valablement hypothéquer l'immeu- 
Jble sur lequel il avait action. Pareille con- 
vention n'était pas intervenue; la seule 
question du procès était de savoir si le ven- 
deur à réméré avait pu vendre son action 
sans que ses créanciers ayant hypothèque 
générale , pussent se plaindre : ce qui était 
bien différent. On jugea, avec raison, que 
ces créanciers étaient sans qualité pour in- 
quiéter le cessionnaire du vendeur ; car la 
vente de l'action était vente d'une chose non 
atteinte par l'hypothèque; et quant à l'im- 
meuble objet de cette action , l'hypothèque 
ne pouvait l'atteindre , puisque le débiteur 
ne l'avait pas fait rentrer dans son patri- 
moine (supra, n° 435). La condition à la- 
quelle l'hypothèque était soumise ne s'était 
pas réalisée. Le pourvoi contré l'arrêt de la 
cour de Besançon fut rejeté par arrêt de 
la cour de cassation du 22 décembre 4825. 
J'approuve (supra , n° 239) cette décision de 
la cour suprême; mais les considérants ne 
me paraissent pas tous irréprochables [2]. 

469 bis. L'héritier peut aussi concéder 
hypothèque éventuelle sur les biens qui 
pourront lui obvenir par le partage, mais 
qu'il possède encore par indivis. C'est ce 
que la cour de cassation a reconnu , quoique 
cependant par forme dénonciation , dans un 
arrêt du 6 décembre 1826. 

Ce que je dis d'un héritier s'applique à 
tout communiste quelconque. 

Mais on conçoit que l'hypothèque ne peut 
dépasser la portion afférente par le partage. 
Le contraire avait lieu cependant dans le 



[1] Cette remarque a été faite par Ricard , dans son 
Traité des dispositions conditionnelles. 

[2] Je reviens sur cette question dans mon Comm. dé 
«» vente, no 760 , et j*y réfute un arrêt de Bordeaux, 
5 janvier 1833, qui suit l'opinion de Grenier. 

[3] L. 6, S 8, Dig. comm. divid. L. 7, § dernier, quib. 
modis pignus. L. 3, § dernier, Dig. qui potior. 

[4] Je retrace les vicissitudes de ce point de droit dans 
«non Comm. de la vente , n« 1!, 177, et 207. 



droit romain. Un fonds est commun entre 
Pierre et moi : je l'hypothèque. Malgré le 
partage intervenu plus tard, l'hypothèque 
subsistera indivisément sur la totalité de 
l'héritage, d'après les lois romaines [3] , qui, 
se fondant sur la subtilité du droit, ne vou- 
laient pas que le créancier qui avait un 
droit sur tout l'héritage , pût le perdre par 
le partage. « Illud tenendum est, si quis 
» communis rei partem pro indiviso dederit 
» hypothecœ, divisione facta cum socio, non 
» utique eam partem creditori obligatam 
» esse quas ei obtingit, qui pîgnori dédit; 
» sed utriusque pars pro indiviso, pro parte 
» dimidia manebit obligata. » 

En France ces lois ne sont pas suivies ; on 
y tient depuis longtemps pour maxime qu'a- 
près*le partage , l'hypothèque est fixée à la 
portion échue au débiteur [4]. Il n'est pas 
juste que l'héritage de tous soit saisi pour 
la dette d'un seul; c'est ce qui résulte de 
l'art. 2205 du Code civil [5]. 

470. Je viens d'examiner le sort de l'hy- 
pothèque, quand elle se lie à un immeuble 
sur lequel le droit du propriétaire est sus- 
pendu ou résoluble. 

Pour compléter cette matière, j'antici- 
perai sur l'aft. 2132, et puisque j'ai parlé 
de conditions, j'examinerai le sort de l'hy- 
pothèque quand elle se lie à une obligation 
conditionnelle ou résolutoire, ou à terme. 

L'hypothèque, étant une convention ac- 
cessoire à une obligation principale, doit en 
subir les modifications. Si l'obligation prin- 
cipale est pure et simple , l'hypothèque le 
sera aussi. Si l'obligation est conditionnelle, 
l'hypothèque sera subordonnée à la même 
condition. 

Mais ceci exige quelques développements. 

Une obligation peut itre à terme ou con- 
ditionnelle. 

470 bis. Voyons ce qui concerne le terme. 

Gomme le terme ne suspend pas l'obliga- 
tion, et qu'il retarde seulement le payement, 
l'hypothèque portée au contrat aura tout son 
effet du jour même de ce contrat. La raison 
en est que l'obligation prend naissance à fa 



[5] Grenier, no 159. Le Code hollandais a érigé cette 
opinion en loi. L'art. 4243 est ainsi conçu : « La- part in- 
» divise dans un immeuble commun peut être grevée 
» d'hypothèque. Après le partage de l'immeuble , Thypo- 
» thèque n'affectera que la partie échue au débiteur qui 
» Ta consentie , hors le cas d'exception énoncé en l'arti- 
» de 1403. » Cet art. 1403 correspond à la première par- 
tie de l'art. 1167 de notre Code civil. {Revue étrangère, 
parFœlix, t. 1, p. 647.) 
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date du pacte intervenu entre les parties , et 
que l'hypothèque , étant un accessoire de 
l'obligation principale» naît précisément 
avec elle» à moins de clauses contraires [1]» 

Cependant il y a une exception à cette 
règle. 

Lorsqu'on obtient un jugement portant 
reconnaissance d'écriture d'une obligation 
sous seing privé avec terme, ce jugement» 
d'après les principes stricts» devrait pro* 
duire hypothèque générale sur-le-champ» 
pour sûreté de l'obligation. 

Mais on a vu ci-dessus (n* 443) qu'une loi 
spéciale » celle du 3 septembre 1807, en a 
décidé autrement; j'en ai fait connaître les 
motifs. 

471. Je passe à ce qui concerne les con*> 
ditions. 

Parmi les très-nombreuses espèces de 
conditions, on distingue principalement les 
conditions suspensives et les conditions ré- 
solutoires. Ce sont celles dont il est seule- 
ment nécessaire de s'occuper ici. 

La condition suspensive est ainsi appelée 
parce qu'elle suspend l'obligation. - 

Lorsque la condition suspensive est pen- 
dante, l'obligation est suspendue. 

Lorsqu'elle arrive, l'obligation se vérifie» 
et, par un effet rétroactif» elle est censée 
avoir été pure et simple dès le commence- 
ment* 

Lorsqu'elle manque» l'obligation manque 
avec elle, et c'est comme s'il n'avait jamais 
été contracté d'obligation. 

Ce sont ces différents effets des Conditions 
que Gujas a exprimés dans celte phrase re- 
marquable par sa concision pleine de sens, 
« condilio est causa apposila iegato» qua 
» existente legatum debetur, déficiente per- 
» imitur, suspensa suspendituré » 

482. Reprenons ces trois effets. 

Lorsque la condition est encore pendante, 
l'obligation n'est pas encore née : le créan- 
cier n'a qu'une simple espérance» il n'y 'a 
pas encore de droit. 

L'hypothèque reste donc suspendue de 
même que l'obligation. 

Mais comme, malgré l'effet suspensif, le 
créancier peut prendre toutes les mesures 



[il Voet , llb. 20, tit. 4, *• 50. L. 1, Mg. qu%polk>r. 
Grenier, n*2t. 

[J] Ricard, Disp. cond., no 185. 

[3] Supra, n<* 5*5, 443 bit, art. SI 33. 

[4] Jamais cette maxime ne fat pins faussement appli- 
quée. L'hypothèque cesse d'exister dans te eas, parte qtfl 



conservatoires [9] de sel droits, il suit 
stifemtnfc de là qu'il pourra prendre in- 
scription, parce que l'inscription n'est autre 
chose qu'un acte conservatoire [3]„ 

C'est ce que le Code civil a reconnu en 
termes positifs. L'art. 2452» que j'analyserai 
plus tard , dit que » si la créance est condUion* 
nette pour ton exigence, le créancier pourra 
requérir inscription. 

Ainsi, si je stipule que vous me payera 
30,000 francs, sous l'hypothèque de l'im- 
meuble Cornélien, si tel bâtiment, qui vous 
apporte des fonds , arrive des Indes , je puis 
prendre inscription dès le jour du contrat, 
pour sûreté du payement de la somme. 

8i le bâtiment arrive, l'obligation ~ 
pure et simple, et l'obligation rélroagK au 
temps de la convention, et mon inscription 
subsiste dans toute sa force. 

Mais si le bâtiment Arrive pas» parce 
qu'il fait naufrage aux Indes» alors il n'y a 
plus d'obligation, et mon inscription devient 
sans effet; car, resolutojure dantis, reêolmUmr 
jum et accipienlis [A], 

Ces principes paraissent simples , mais ih 
se compliquent souvent de -circonstances 
qui donnent lieu à des exceptions, et ap- 
portent dans l'application de nombreux em- 
barras* 

Pour résoudre ces difficulté» , il faut faire 
une distinction entre les conditions casuelles, 
les conditions potestatives et les conditions 
mixtes. 

Je suppose qu'on cannait la définition de 
ces trois genres de condition! 

473. Lorsque la condition est casuelle, 
c'est-à-dire qu'elle dépend du hasard , elle 
produit toujours un effet rétroactif* « Si 
» conditio est casualis, existente conditions 
s obligatio retrotrahitur, » dit Bariole , sur 
la loi qui balneum, D qui pottor in pfytt. [5]. 

Voet s'en explique clairement : « Sed et 
secundo observandum, non existentisdici aut 
conditionis prineipali obligation! ad jette, 
*ed hypothecœ cmstiiutœ tempo* inspaendum 
eue* si modo ta prineipali obligation* mve- 
niatur appostoa, qtue muto debitore impkri 
potest [6], » 

Ainsi, par exemple, si l'héritier donne 



n'y a j^g d'obligation principale, par l'inaccompli 
de la conditfon 001» laquelle elle «tait contractée. 

(No* de l'éditeur belge.) 

[3] Ferrières, Côtt. èe Pari», an. 170* $ I, «• SS» Ca- 
las , sat la toi qui tafaaim, tHg. $ I , qmi p*bt. 

[6] Liv. *>, lit. 4, >• ». 
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hypothèque sur ses biens pour les legs qui 
«dût dos sous condition , il ne pourra hypot- 
héquer ces mêmes biens à des tiers, au pré- 
judice des créanciers des legs , en sorte que 
si la condition se réalise , les légataires qui 
auront pris inscription dès le jour de la con- 
stitution d'hypothèque , seront préférés aux 
créanciers postérieurs. Car, pour juger de 
Inexistence légale de l'hypothèque, il ne faut 
pas considérer le jour où la condition ca* 
suelle est arrivée , mais le jour du contrat. 
Cet exemple est donné par Voet, toc. cit. Il 
^st tire de la loi 9 , 8 2 ; D. qui potior. 

Ainsi encore, Pierre donne hypothèque 
sur ses biens, moyennant une condition ca- 
suelle, d'où dépend l'obligation principale. 
Jacques, son créancier, prend inscription 
avant l'échéance de la condition. Postérieu- 
rement, Pierre hypothèque purement et 
simplement ses biens à François, qui prend 
inscription ; et quelque temps après , la con- 
dition se vérifie. Vainement François vou- 
drait-il prétendre la préférence sur Jacques, 
sous prétexte que le droit de ce dernier dé- 
pendait d'une condition qui ne s'est vérifiée 
que postérieurement à son inscription. Car 
la condition, en se vérifiant, a donné un 
effet rétroactif à l'obligation conditionnelle : 
« 0uia conditio existens perinde habetur ac 
» si illo tempore, quo stipula tio interposita 
» est, sine conditione facta esset [i]. » 

474. Mais si l'obligation dépendait d'une 
condition potestative , alors l'hypothèque ne 
rétroagirait pas : elle prendrait seulement 
naissance du jour de l'accomplissement de 
la condition. 

« Si conditio est casualis, existente con- 
» ditione, obligatio retrotrahitur, secus, si 
est potestntiva, » dit Bartole, sur la loi 9, D. 
qui potior. 

C'est d'après cette seconde règle que Bas- 
nage a dit : « Si vous vous obligez de me 
» payer 100 ^cus , lorsque vous irez à Paris , 
» en ce cas, comme il est en vôtre liberté 
» d'y aller ou de n'y aller pas, et que l'effet 
» de cette promesse dépend de votre seule 
» volonté, et qu'il est en votre pouvoir de 
» me payer ou de ne me payer point, parce 
. » que vous n'êtes obligé qu'en cas que vous 
* alliez à Paris, cette obligation ne com- 
» menée d'être que du moment que la çon- 

U] Voet, tir. 2<>, tit. 4, no 30. 

[2] Byp., chap. H. Arc. de Part. ii74da Code civil, 
tt tfy a d'obligation valable que lorsque la condition est 
remplie. Voy. infra, n<> 589. 



» dition est avenue, et, par conséquent, ne 
«pouvant avoir un effet rétroactif, l'hypo- 
j> thèque ne commence de naître que de ce 
» temps-là, l'obligation conçue en ces ter- 
» mes-là n'ayant non plus de force que si 
» l'on avait parlé en cette manière, cum 
» volucris; aut ri volueris [2]. » 

A ces autorités, je ne puis m'empêcher de 
joindre celle de Cujas et celle de Voet. 

La première dit [3] : 

a Pignus recte contractuel est, licet non- 
» dum cœpisset deberi ex stipulatione , 
» quando certum erat debitum iri si existe- 
» ret conditio, nec poterat promissor suo 
» facto stipulationem infirmari, vel condi- 
» tioni atterre impedimentum, videlicet si 
» erat conditio collata in casum vel in potes- 
» tatem stipulatoris , non in potestatem pro- 
» missoris; nam si in potestate promissoris, 
» non anle intelligitur' contracta pignoris 
» obligatio, quam ipse promissor conditio- 
» nem impie verit; et cui res ante conditio- 
» nem impletam fuerit obligata, is potior 
» erité Sed si fuerit casualis vel in pote&taie 
» sûputatoris > pignoris obligatio ab initio 
» consistit, et posteaquam exstiterit condi- 
» tio , perinde erit atque si pure concepta 
» stipulatio fuisset. » 

Le second s'explique ainsi [A] : 

« Quodsi ex adverso ea obligations > cui 
» dies aut conditio adjecta fuit, natura sit, 
j> ut invito debitore nasci nequeat, contra 
» dicendum fuerit* eumpotiorem fore, cui 
*» pignus tempore posteriore pro debito puro 
» constitutum, antequam conditio prioris 
» obligationis exstilisset; veluti, si cum alio 
» ante convenerit, ut, si ab eo pecunia aed- 
» peretur, res ei obligata esset, et forte prius- 
» quam numeraretur, alii tes pignori data 
» sit. Poterat enim is, qui ita priori pignus 
» obligayerat, non accipere ab eo pècuniam, 
» ac sua babebat in potestate, an accipiendo 
» se ei obstringat, adeoque, eo invito, ne- 
» que conditio impleri potuisset neque de- 
d bitum nasci (1. 1 , § 1 , 1. 9 , § 1 > 1* il > 
» qui potior) . Quinimo ante numerationem , 
» tempore medio , neque pura neque con- 
» ditionalis obligatio principalis suberat, 
» sed tanlum spes fore ut principaliter con- 
» traheretur, ac proinde necesse erat pignus 
* quoqite inane esse, quippe quod, sine pura 



P] Snr la loi hMnwto, Dig. qni pofîor, S 1. 
[4] N* 50. 
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» aut conditionali obligatione pracedente, 
» subsistera non poterat... Nec supra dictis 
» adversatur responsum Papiniani in 1. 1 , 
d qui potior. Cum ibi facti species propona- 
» tur, qua alius pro muliere dotem promi- 
» serat, et cum dolem reddi pactus esset, in 
» restitutîonis securitatem pignus a marito 
» constitutum fuerat ; quo casu , licet prima 
» focie videri posset, in arbitrio mariti esse, 
» an et quousque dolem accipiendo velit de 
» dote reddenda obligatus esse, exemplo 
» ejus cui pecunia ex mutuo numeranda 
» erat; contra tamen placuit eum non posse 
» dotem promissam non acceptare; neque 
» enim marito permittendum erat id effi- 
» cere, ut mulier minus dotala sit, atque ita 
» non suo tantum juri sed et uxoris favori 
» renun tiare : unde cum haec obligatio talis 
a esset, ut invito marito nasci posset, merito 
» ex ipso pignore constitui momento , jus 
» prelalionis pro dote tributum fuit. DonelL, 
» Depignorib..., cap. 12, vers, priori* autem 
» generis [{]. » 

On voit par tout ceci quel est le fonde- 
ment de cette doctrine. C est que, l'obliga- 
tion principale étant nulle lorsqu'elle est 
contractée sous une condition potestative de 
la part de celui qui s'oblige (art. 4174 du 
Goae civil) , l'hypothèque qui lui «st acces- 
soire est nulle également; inane est pignus, 
dit Voet. Ce n'est que lorsque la condition 
vient à s'accomplir, qu'alors il commence à 
y avoir un contrat sérieux; ce n'est donc 
aussi que dès ce moment que l'hypothèque 
prend naissance. 



[I] Je reviendrai, infra, n° 579, sur ce texte de Papi- 
nien. 

[S] Basnage, chap. 12. Grenier, no 25. 

[5] Prineipia juriê , n° 1206. 

[4] Quest. de droit de Merlin, v° Hyp., col. 2, p. 398, 
ad notant. Infra, application de cette règle, n° 580. 

[5] Troplong adopte peut-être trop légèrement cette 
opinion nouvelle de Merlin. Ce n'est pas du jour du con- 
trat ou de la convention que peut dater rétroactivement 
l'hypothèque dans ce cas , parce que l'hypothèque n'est 
stipulée que pour la garantie des matières qui seront li- 
vrées au manufacturier, et nullement pour l'exécution de 
l'obligation principale intervenue entre les parties. L'hy- 
pothèque n'a d'effet qu'à dater de la délivrance des ma- 
tières au manufacturier, parce que ec n'est qu'alors que 
naîtra l'obligation de garantie , pour laquelle seule l'hy- 
pothèque est stipulée. Il n'est pas permis d'acquérir hy- 
pothèque dès à présent, pour des obligations à futur 
qu'il est au pouvoir du débiteur de prendre ou de ne pas 
prendre ; or, c'est ici le cas , quoi qu'en dise Troplong ; 
quoique, par l'effet de l'obligation principale intervenue, 
qui est un contrat de louage d'ouvrage et d'industrie , le 
manufacturier soit dès à présent obligé de manufacturer 
les matières qui lui seront fournies , ce n'est cependant 



475. Quant aux conditions mixtes , elles 
sont assimilées aux conditions casuelles [2]. 
Elles produisent, par conséquent, un effet 
rétroactif. 

Telle est, entre autres, la doctrine du sa- 
vant Hofacken, professeur de l'université 1 
deTubinge [3]. «Gonditione vero obligation! 
» principali adjecta, si quidem polestaliva 
» est , ante existentiam ejus, efficax non fil 
» pignoris constilutio : sin casualisvel tmxta 
» sit, efficaciam pignus habet ex tempore 
» initae conventionis [4], » 

476. Ces principes servent à résoudre les 
difficultés, qui se présentent dans la prati- 
que, sur la naissance des hypothèques, dans 
les obligations conditionnelles. 

.Merlin, Questions de droit, v° Hypothèque, 
§ 3, pose la question suivante : 

« Quel est l'effet de l'inscription hypolhé- 
» caire prise par Titius, sur un contrat 
» passé devant notaires, entre lui et un ma- 
» nufaclurier, par lequel il s'est obligé de 
» fournir à celui-ci des matières brutes que 
*> le manufacturier s'est obligé, de son côté, 
» de fabriquer pour le compte de Titius, en 
» lui affectant un immeuble pour sûreté des 
» matières ,* jusqu'à la concurrence d'une 
» somme déterminée? » 

Après avoir hésité sur celte difficulté dans 
une première édition des Questions de droit, 
Merlin convient, dans sa troisième édition, 
qu'il s'est trompé, et il décide que, dans 
cette espèce, l'hypothèque a pris naissance 
au jour de la convention*. On doit en effet 
approuver cette solution [5]. 



pas & cette obligation qu'est attachée l'hypothèque stipu- 
lée. De manière que son refus de recevoir la délivrance 
de matières , pour les manufacturer, n'entraînerait de sa 
part qu'une charge et obligation personnelle , et nulle- 
ment hypothécaire. 11 devient donc palpable que par ce 
refus, tout contraire qu'il soit à son obligation, et £ quel- 
que responsabilité qu'il l'engage, le manufacturier, débi- 
teur de l'obligation accessoire hypothéquée, qui est la 
garantie des matières livrées, peut empêcher, par son 
fait , cette obligation de naître : la condition tacite si la 
livraison a eu lieu est donc réellement potestative dans 
la volonté du débiteur. 11 n'y a donc pas de différence en- 
tre cette hypothèse de Merlin et l'espèce rapportée par 
Voet , que Troplong cite plus bas , d'un cabaretier ayant 
hypothéqué sa maison pour sûreté de livraisons de biè- 
res qui lui seraient faites par un brasseur. Si dans l'es- 
pèce de Voet, l'obligation du cabaretier d'accepter les 
bières existait en vertu d'un contrat de vente intervenu, 
il en aurait été autrement , à la vérité ; mais c'est qu'alors 
aussi l'hypothèque aurait frappé sur l'obligation résul- 
tant de ce contrat parfait et conclu , tandis que dans l'hy- 
pothèse de Merlin, il est impossible de rattacher ta stipu- 
lation d'hypothèque au contrat conclu de louage d'ouvrage 
et d'industrie ; elle se restreint à la garantie des matières 
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C'est que, dans cette convention, l'hypo- 
thèque n'est soumise qu'à cette seule condi- 
tion : fi Tilius, créancier, livre les marchan- 
dises au manufacturier. Or, cette condition , 
quoique potestative à l'égard de Titius, ne 
rend pas l'obligation nulle. Car Titius n'est 
pas le débiteur, .et, d'après l'art. H 74 du 
Code civil, l'obligation n'est infectée de nul- 
lité qu'autant qu'elle a été contractée sous 
une condition potestative de la part de celui 
qui s'oblige [4]. Ici, celui qui s'oblige, c'est- 
à-dire le manufacturier, est forcé de rece- 
voir les marchandises. Il y a un vinculum 
juris, dont il ne peut s'affranchir. Donc, 
Titius aura pu prendre inscription sur lui 
dès le moment du contrat. 

477. Mais par quel moyen le créancier, 
qui a fait les envois de marchandises, en 
justifiera-t-il le montant à l'égard des tiers? 
faudra-t-il qu'il constate les livraisons par 
des actes authentiques? Pourra-t-il les prou- 
Ter par des actes sous seing privé? 

Persil pense que la justification doit se 
faire par acte authentique. Grenier est in- 
certain sur la question [2]. Mais c'est mal à 
Itropos qu'il cite Merlin comme conforme à 
'opinion de Persil. Car cet auteur, revenant 
de sa première doctrine, enseigne positive- 
ment, dans la troisième édition de ses Ques- 
tions de droit, que la justification peut se 
faire par des actes sous seing privé. « La loi , 
» dit-il, exige l'authenticité dans le titre 
» constitutif de l'hypothèque , mais elle se 
» borne là, et pour étendre sa disposition 
» jusqu'aux pièces nécessaires pour régler et 
» liquider la créance ainsi hypothéquée , il 
» faudrait être législateur. » Je renvoie à ce 
que je dirai sur cette question sur l'art. 2127 
(n"508). 

478. Que doit-on décider dans l'espèce 
suivante? 

Pierre, banquier à Paris, promet à Jacques 
de lui ouvrir un crédit de 100,000 francs, 
et Jacques s'oblige par acte authentique à 
lui fournir une hypothèque spéciale jusqu'à 



livrées et non pas a l'obligation du manufacturier de re- 
cevoir ces livraisons et d'en opérer la fabrication. 

{Note de l'éditeur belge.) 

[1] Supra, n» 474, texte de Gujas et de Voet. 

[2] Grenier, no 27. 

[3] Une hypothèque peut être valablement consentie 
pour sûreté d'un crédit ouvert à celui qui consent l'hy- 
pothèque. (Code civil, art. 21*7 et 8138.) Rouen, 9 mars 
1830. Sfr, Merlin, Quest., v« //yj>., S 3, n° 2; Touiller, 
*• 6, n« 546; Grenier, t. !, n© 26; Duranton, t. 19, 
00 244; Championnièrè et Rigaud, Droit d'enreg., t. 2, 
■• 934; Zacbaiùe, t. 2, S 266, note 21 ; Coulon , t. 3, 
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concurrence des valeurs fournies |3]. De 

3uel jour doit compter l'hypothèque? est-ce 
u jour du contrat , ou seulement des épo- 
ques successives auxquelles ont été effec- 
tuées les avances promises [4]? 

Cette stipulation d'hypothèque est évi- 
demment soumise à la condition , si Jacques 
qui en est débiteur fait usage du crédit. 

Or, c'est là une question potestative de la 

S art du débiteur : donc l'accomplissement 
e la condition ne pourra pas produire d'ef- 
fet rétroactif : donc l'hypothèque ne pren- 
dra naissance qu'au fur et à mesure de paye- 
ments réalisés [5] ; ou bien si celui à qui le 
crédit a été ouvert en a usé en tirant des 
lettres de change, l'hypothèque ne se réali- 
sera qu'au fur et à mesure des présentations 
à l'acceptation , qui font cesser la condition 
potestative et produisent un lien de droit 
définitif. 

La loi il au D. qui potior, en contient 
une décision formelle [6]. « Potior est in pi- 
» gnore qui prius credidit pecuniam et ac- 
» cepit hypothecam , quamvis cum alio ante 
» convenerat ut si ab to pecuniam acceperit, 
» sit res obligata , licet ab hoc postea accepit : 
» poterat enim, licet ante convenit, non 
» accipere ab eo pecuniam. » 

Aussi Voet rapporte-t-il qu'il a été décidé 
par les jurisconsultes de Hollande, qu'un 
cabaretier ayant hypothéqué sa maison pour 
sûreté de livraisons de bières qui lui seraient 
faites par un brasseur, l'hypothèque ne pre- 
nait rang que du jour où le cabaretier avait 
reçu les livraisons , et au prorata de leur 
valeur [7], 

Il suit de là que, si le débiteur de l'hypo- 
thèque, avant de faire usage du crédit à lui 
offert, hypothéquait son bien à d'autres 
créanciers qui prissent sur-le-champ in- 
scription, ces nouvelles hypothèques se- 
raient préférables, et le débiteur ne pourrait 
les rendre sans effet en usant postérieure- 
ment de son crédit [8]. 

Par exemple , 



p. 220,dial. 110. — Contra, Dclvincourt, t. 8, p. 58; 
Battur, t. 2, no 283. 

[4] Voy. m/Va, n° 656 bis. 

[5] Merlin, QuetL de droit, vo Hyp., S 3, n« 2. Sirey n 
aussi traité cette question dans son volume 14, 2« part., 
p. 58. Mais il faut se tenir en garde contre l'interpréta- 
tion qu'il donne de la loi 1, Dig. qui potior, dont on a vu 
le sens d'après Voet, supra, n° 474. 

[6] Pand. de Pothier, t. 1, p. 569, n« 3, et les notes. 

[7] Ad Pand., oui potior, n° 30. 

[8] Tonllier, liv. 3, tit. 3, ehap. 4, n* $46. Merlitt, 
Quest. de droit, v« Hyp., p. 406, col. 1. DaUoz, vo Hyp. f 
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Pierre m'ouvre un crédit de 400,000 fr. 
par un contrat authentique du 25 mars 4 826, 
et je lui promets une hypothèque sur ma 
terre du Val éfEnfer* Pierre fait inscrire 
son hypothèque le 25 mars 4826. 

Avant que je fasse usage de ce crédit, 
j'hypothèque 'la même terre à Gaïus, qui 
prend inscription le 1 er avril 4826. Je ne 
reçois des sommes d'argent de Pierre qu'en 
juin même année. Nul doute que l'inscrip- 
tion de Gaïus ne le rende préférable à Pierre, 
lequel n'a pu prendre d'inscription valable 
qu'à compter des payements par lui réa- 
lisés. 

479* Grenier [4] pense cependant qu'il 
n'est pas exact de dire que l'hypothèque n'a 
commencé que du moment où j'ai puisé dans 
la caisse de Pierre, et que cette hypothèque 
doit remonter au jour du contrat. Car, dit-il, 
le banquier qui ouvre le crédit est obligé d'en 
fournir le montant à son correspondant, et il 
cite la loi qui dotent* 4, D» qui potior. 

Mais Grenier oublie ici les principes qu'il 
a si bien professés [2], c'est-à-dire que 
quand l'obligation est soumise à une condi- 
tion poteslative de la part du débiteur de 
l'hypothèque, l'hypothèque ne commence 

Sue du jour de l'accomplissement de la cop- 
ition. Or> il est certain que le ebrrespon- 



t. 1?, p. 242ctsuiv. Ancienne JurisjVr., Doutât, liv. 3, 
lit. 1, sect. 4, art. 4. Pothier, ttyp.* chap. 1, sert. 2, § 8. 
— Dans le cas de stipulation d'hypothèque pour sûreté 
d'un crédit ouvert , le créancier doit être colloque à la 
date de l'inscription par lui prise, pour toutes les som- 
mes fournies ultérieurement en vertu du crédit : la réa- 
lisation du crédit foii remonter l'hypothèque au jour de 
l'inscription. Les payements effectués peuvent, en ce cas, 
être prouvés , même vis-à-vis des tiers , par les lîvr*es des 
parties, surtout entre négociants; il n'est pas nécessaire 
îlt eet égard d'actes authentiques ou ayant date certaine. 
(Douai. 17 déc. 1833. Pardessus, n° 1137; mais voy. Po- 
tbicr, Hyp.t chap. 1" sect. 2, S 3.) 

L'hypothèque consentie pour 1 ouverture d\m crédit 
peut être opposée aux tiers à dater du jour de l'inscrip- 
tion, quand même les avances auraient été faites posté- 
rieurement a cette époque. (Liège, 22 juin 1823 ; Paris, 
20 août 1841 et 30 mars 1842.) 

Il eu est ainsi, alors même que, par une clause de l'acte 
portant ouverture du crédit, le créditeur s'était réservé 
la faculté de n escompter que les valeurs qu'il jugerait à 
satisfaction. (Code civil , art. 1108, 1173, 2114. 2132. 
Voy. l'arrêt cité de la cour de Paris du 30 mars 1842.) 

Dans le cas même d'un crédit ouvert avec hypothèque 
inscrite pour .sûreté de ce crédit, le crédité peut em- 
ployer le crédit au payement jusqu'à due concurrence 
d'une dette antérieure envers le créditeur, et dans ce cas, 
toute inscription prise ultérieurement par les créanciers 
du crédité elt primée par l'inscription du créditeur, 
bien qu'elle ait été prise avant remploi ainsi fait du cré- 
dit. (AUs » mi 1844.) 

L'hypotàéqic consentie pow sarèté 4'ua crédit oavert, 



dant n'a promis hypothèque que sous la 0oo* 
dition poteslative de sa part qu'il ferait 
usage du crédit. Il faut attendre que la con- 
dition se réalise par des payements effectHs, 
ou par la présentation de lettres de change 
à l'acceptation , ou de toute autre maniera 
équivalente, polir que l'hypothèque prenne 
naissance. 

Qu'importe que le banquier soit obligé? 
Ce n'est pas lui qui est débiteur de l'hypo- 
thèque. Il en est au contraire le créancier. 
Grenier tne paraît confondre ici deux per- 
sonnes , qu'il faut soigneusement distinguer 
l'une de l'autre. 

Quant k la loi qui dotem, i f au D. qui pt- 
tior, qu'il me permette de dire qu'il n'eus 
pafe bien apprécié l'esprit. Le débiteur de 
l'hypothèque sur la validité de laquelle Pt- 
pinien avait à se prononcer, était obligé, 
formellement et sans condition potestalive, 
à recevoir la dot pour laquelle il avait pro- 
mis hypothèque. On peut voir l'interpréta- 
tion que Voet donne à cette loi , d'après la 
commune opinion. J'ai rapporté plus haut 
ses propres expressions [3], 

Grenier me semble aussi dans l'erreur 
lorsqu'il croit que l'arrêt de la cour de cas- 
sation du 26 janvier 1814, qu'on trouve rap- 
porté tout au long aux Questions de ériè 



s'applique a une créance garantie par des billel3 qui ont 
été souscrits par le crédité depuis l'ouverture du crédit , 
bien que ces billets aient été acceptés par le crédite»!"» 
échange d'autres billets échus et qui avaient été sou- 
scrits antérieurement a l'ouverture du crédit. fCifo. 
24 mai 1842.) 

Un banquier- qui ouvre un crédit à un correspondait 
jusqu'à concurrence d'une certaine somme peut valable- 
Ment stipuler, en observant d'ailleurs toutes les formel 
prescrites par la loi , qu'il aura une hypothèques comp- 
ter du jour où le crédit est ouvert, cl avant celui ou li 
somme a été réellement fournie. L'hypothèque ne peat 
subsister sans obligation ; mais elle peut subsister sans 
créance encore née , pourvu qu'elle se lîr à une obligation 
principale déjà existante. Contractus clandicart non dé- 
bet (Persil , Quest. sur les prit), et hyp., t. 1er, p. 64. 
Voy., pour un cas analogue, cass., 2 déc. 181 2 ;Ddapork, 
2«édit. sur l'art. 2132, Code civil ; Cacn , 41 août 181Î; 
Rouen, 24 avril 1812.) Mais l'hypothèque donnée i aie 
personne pour sûreté des deniers qu'elle prêtera dans h 
suite est nulle, comme ayant pour cause une oblifatita 
poteslative. Voy. 1170 et 1174. (Colmar, 18 avril 18W; 
Toullicr, t. 6, n» 546. Voy. sur la matière, Que* 
de droit, v« ffyp» S 5, et /. de fir., 1824, 2«s p. 29*. H 
1817, 2«, p. 219.) 

[1] Grenier, û* 296. Joignez Persil, Qnesl., chap. 4: 
Favard et Rolland de Villargues, dans leurs RéperU 
v> Hyp. f Pardessus, t. 2, w> 134*. 

(2] Grenier, no 23. 

[3] N« 474, et Pothier, Pana?., i. i, p. $69, n» *, * » 
note. 
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le Merlin [1 ] , est tout à fait décisif en fa- 
leor de son opinion. , 

Dans l'espèce de cet arrêt, Manoury avait 
ouvert un crédit de 100,000 francs au sieur 
Ion voisin, qui lui avair hypothéqué son do- 
hainê de Belle-Étoile. Le 6 mai 1808, in» 
icription au bureau des hypothèques. 

Bonvoisin tire des lettres de change , qui 
sont acquittées par Manoury, jusqu'à con- 
currence de 97,208 francs. 

Ce n'est que le 13 octobre 1808 que Bon- 
toisin consent des hypothèque* à des tiers 
sur le domaine de Belle-Étoile. 

Bonvoisin étant tombé en faillite, ces nou- 
veaux créanciers prétendirent que Manoury 
était sans droit, et que son hypothèque était 
tulle, par la raison qu'à l'époque où elle 
avait été inscrite, le contrat n'était obliga- 
toire pour aucune des parties. 

Ce système fut successivement proscrit 
par la cour de Gaen et par la cour de cas- 
fat ion. 

Et il devait l'être nécessairement , puis- 
qn'à l'époque où les nouvelles hypothè- 
ques avaient été créées le débiteur avait fait 
usage de son crédit, et procuré par consé- 
quent l'accomplissement de la condition po- 
testative. Ainsi l'hypothèque de Manoury 
•vait eu une existence légale avant que le 
droit des hypothèques postérieures fût en- 
core né [2] . 

Il ne faut pas se dissimuler cependant que 
les motifs donnés par la cour de Caen et par 
la cour de cassation rentrent dans le sys- 
tème de Grenier » Ces deux cours font ans- 
traction de ce fait décisif, savoir, que la 
numération des deniers avait précédé l'hy- 
pothèque conférée aux tiers. Elles raison- 
nent comme si le contrat eût produit uto 
lien de droit, non-seulement pour le prê- 
teur, mais encore pour l'emprunteur, quand 
même celui-ci n'aurait pas encore fait usage 
de son crédit 1 Mais, à mon avis, les prin- 
cipes s'opposeront toujours à de pareilles as- 
sertions. 

480. Quelques esprits rigides [3] ont pré- 
tendu que l'inscription, étant prise avant 
les payements qui seuls forment entre le 

Srêteur et le débiteur le lien hypothécaire, 
evait être annulée comme prématurée. En 
effet, ont-ils dit, l'inscription n'est qu'une 



[I] Voy. aussi DtUoi , vo Uyp., t. 47, p. 284 et suir., 



mesure conservatoire. Or, comment peut-on 
conserver une hypothèque qui n'a pas en- 
core d'existence , pas plus que l'obligation 
dont elle est l'accessoire? Car d'après l'arti- 
cle 1174 du Code civil, toute obligation est 
nulle lorsqu'elle a été contractée sous une 
condition potestative de la part de celui qui 
a'oblige. 

Néanmoins il faut répondre que l'inscrip- 
tion est valable. La nullité dont il s'agit dans 
l'art. 1174 n'est pas radicale et absolue. La 
preuve en est que si celui qui s'oblige rem- 
plit la condition, le contrat a toute sa force, 
et il n'est pas nécessaire de passer un nou- 
vel acte. A y a un lien de droit , qui con- 
firme le contrat, du jour où celui qui 
s'oblige a accompli la condition. La nullité 
est couverte, et il n'est plus temps de l'op- 
poser. 

L'inscription sera protégée par les mêmes 
raisons. Elle sera l'accessoire d'une obliga- 
tion hypothécaire qui ne sera plus attaqua- 
ble dès le moment que le lien de droit sera 
formé. 

D'ailleurs qui pourrait s'en plaindre ? il 
n'y aurait que les tiers. Mais où serait leur 
intérêt? Car nous convenons que l'inscrip- 
tion ne doit prendre rang que du jour où 
l'obligation a été purifiée et confirmée. 

Or, de deux choses l'une : ou ces tiers ont 
obtenu hypothèque avant l'événement de la 
condition potestative, où ils l'ont obtenue 
après. . 

S'ils l'ont obtenue avant, leur hypothèque 
inscrite prend la préférence sur celle au 
créancier sous condition potestative. 

S'ils l'ont obtenue après , comme le lien 
de droit était formé avant la constitution de 
leur hypothèque, ils ne peuvent pas se plain- 
dre d'une inscription qui leur a fait con- 
naître l'hypothèque valable qui les primait. 
480 bis. À l'égard des conditions résolu- 
toires qui affectent les obligations, j'ai peu 
de chose à en dire d'après ce que j'ai fait 
connaître ci-dessus (n°* 468 ter et suiv.) 
de ce genre de conditions. Je me borne à 
ajouter ici que, lorsqu'elles arrivent pour 
résoudre l'obligation, elles résolvent en 
même temps l'hypothèque qui était l'accès» 
soire (art. 2180, infra). 



aukArt<-aÉ* 



[2] C'est ainsi que Merlin interprète cet arrêt. 
| [3] Delvincourt , t. 8, p. 58, n° 3. Battur, t. S, no 383. 
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ARTICLE 2126. 

Les biens des mineurs, des interdits, et ceux des absents, tant que la possession 
n'en est déférée que provisoirement, ne peuvent être hypothéqués que pour les 
causes et dans les formes établies par la loi , ou en vertu de jugements. 

SOMMAIRE. 



481. Les biens des mineurs sont soumis à l'hypothèque 
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481. Les biens des mineurs, comme ceux 
des majeurs, sont soumis à l'hypothèque ju- 
diciaire, d'après la disposition finale de 
notre article. On n'a jamais douté de cette 
règle dans l'ancienne jurisprudence , et elle 
se trouvait même consignée dans les lois 3 , 
§ 1 , D. de reb. eorum qui sub tutela, et dans 
la loi 7, S J0> D* quib. ex causis. 

On sent aisément que dans cette matière 
on ne pouvait créer de privilèges pour le 
mineur; en effet, lorsque ses droits ont été 
débattus sous les yeux du juge , on n'a pas 



[ I j Cujns, Code, si major foetus alien. 



à craindre que la fraude ait abusé de son âge 
pour lui faire engager témérairement ses 
immeubles; sans cela personne ne voudrait 
traiter avec les mineurs [1]. 

482. Il n'y a pas de doute non plus que 
les biens du mineur ne puissent être frappés 
d'hypothèque légale; « diversum est, dit 
» Voet, si de pignore non convenlionali, 
» sed legali qusestio fit , quippe quo etiam 
j> pupillaria bona gravari posse obtinuit [2], » 
et c'est ce qui résulte de la loi 2, D. de reb. 
eor. , et de la loi 2 , au D. in quib. causis. 



[2] Tît. de reb. eor.> n» 4. 
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483. .Mais, en ce qui' concerne les hypo- 
thèques conventionnelles , la loi a dû envi- 
ronner le mineur de formalités protectrices 
pour le mettre à l'abri des pièges de la mau- 
vaise foi. 

D'après le droit romain, le tuteur de 
l'impubère ou le curateur du pubère ne 
pouvaient hypothéquer seuls les biens du 
mineur confié à leurs soins; il fallait l'in- 
tervention de l'autorité du magistrat [4]. 

A la vérité , dans des temps plus anciens, 
on voit, par des textes empruntés aux écrits 
du jurisconsulte Scœvola, que les tuteurs ou 
curateurs avaient seuls le droit d'hypothé- 
quer les biens des mineurs [2]. Mais l'empe- 
reur Sévère fit changer cet état de choses 
par un sénatus^consulle qui n'exigea d'abord 
l'intervention du magistrat que pour les hé- 
ritages rustiques et suburbains. Plus tard , 
Constantin exigea que l'autorisation du ma- 
gistrat fût requise pour tous les héritages 
quelconques, urbains ou ruraux [3]. 

Il n'y avait pas d'exception à cette obliga- 
tion pour les mineurs émancipés, « Eos qui 
» veniam œtatis a principali clementia im- 
» petraverunt vel impetraverint, non solum 
» alienationem , sed etiam hypothecam mi- 
» nime posse sine decreli interpositione 
» rerum suarum immobilium facere jube- 
» mus. » L. 3 , C. de his qui veniam œlali*. 

D'après le Gode civil , art. 457, le tuteur 
(même le père ou la mère), ne peut hypo- 
théquer les biens immeubles du mineur sans 
y être autorisé par un conseil de famille, et 
cette autorisation ne peut être donnée que 
pour cause d'une nécessité absolue ou d'un 
avantage évident. 

Le mineur émancipé n'a pas une plus 
grande liberté que le mineur non émancipé. 
D'après les art. 483 et 484 du Gode civil, il 
ne peut hypothéquer ses biens qu'en obser- 
vant les formalités imposées pour cela aux 
mineurs non émancipés [4]. 

L'ancienne jurisprudence française con- 
tenait à cet égard les mêmes dispositions [5]. 

484. Les mineurs marchands autorisés 
sont placés, par le Gode de commerce, dans 



[1] L. !, § 2, Dig. de reb. eor. Pand., t. 2, p. 160, 
n° I. Voet, de reb. eor., n<» I et 9. 

[2] L. 47, § i , de minor., et 20, de auct. Mot, Pothier, 
Pand., t. 2, p. 160, note a. Voet, loe. eit. 

[3] L. 22 , C. de adminitt. tutor. Pothier, Pand., t. 2, 
p. 161, n« 4. Voet, loc. cit., n© i. 

[4] Grenier, n<> 37. Merlin, Quett. de droit, ▼• Hyp., 
P- 4M. Contra, Durant on, t. 2, no 673. 



une position différente ; par l'art. 6 de ce 
Gode, ils peuvent seuls hypothéquer leurs 
immeubles [6]. 

485. Les interdits pour cause de fureur , 
démence , imbécillité , sont dans la même 
catégorie que les mineure non émancipés 
(art. 509 du Gode civil). 

Geux qui sont pourvus d'un conseil judi- 
ciaire ne peuvent hypothéquer leurs biens 
sans l'assistance de ce conseil (art. 499 
et 513 du Gode civil). 

486. Quant aux absents, l'art, 128 du Gode 
civil dit positivement que les parents qui 
jouissent des biens des absents, en vertu de 
l'envoi en possession provisoire, ne peuvent 
les hypothéquer. 

Les tiers n'ont donc d'autre ressource que 
de prendre la voie d'actionner devant les 
tribunaux ceux qui jouissent des biens des 
absents par suite de l'envoi provisoire , et 
d'obtenir contre eux des jugements, qui 
imprimeront sur les biens l'hypothèque ju- 
diciaire [7]. 

487. Je passe à la question si importante 
et si controversée de savoir si , lorsqu'une 
hypothèque consentie par l'un des inca- 
pables que je viens d'énumérer , est ratifiée 
par lui lorsque son incapacité cesse, elle 
doit compter du jour de la ratification , ou 
bien si cette ratification produit un effet 
rétroactif, et valide le contrat à l'époque de 
sa date. 

Pour se former des idées claires sur cette 
question , il faut d'abord examiner quel est 
le genre de vice que produit l'omission des 
formalités requises pour habiliter les con- 
ventions des incapables, dont il vient d'être 
question. 

Occupons-nous d'abord des mineurs. 

488. Il est indispensable de jeter , avant 
tout, un coup d'œil sur le droit romain. 

Les lois romaines divisaient , comme l'on 
sait, la minorité en deux époques. 

L'une , qui comprenait depuis la nais- 
sance jusqu'à quatorze ans pour les mâles , 
et douze ans pour les filles; c'était l'ipapu- 
berté[8]. 



[5] Pothier, Orlèane, lit. 9, n° 25. Argou, 1. 1, liv. 1, 
chap. 8. 

[6] Grenier, n© 38. Dalloz, v° Hyp. f t. 17, p. 22S. 

[7] Répert., v° Nyp., sect. 2, $ 3, art. 6, n° 2. Grenier, 
n<> 40. 

[8] L. fin., C. quando fut. vel eut. ette dçs. (y. 60)* 
TU. Inst., quib. mod. tut. finitur. (î, 22.) Oucanrroy» 
n« 263. 
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Pendant le temps de l'impuberté , le mi- 
neur était soumit î un tuteur. Il ne pouvait 
alors contracter aucune obligation , mime 
naturelle, à moins cependant qu'il ne se fût 
enrichi fi]. Il était dans la double incapacité 
de conduire sa personne et de gérer ses 
biens [2]. 

L'autre époque commençait à la puberté 
et finissait à vingt-cinq ans. L'adulte mineur 
était censé capable de conduire sa personne; 
mais , en ce qui concerne ses biens , on ne 
présumait pas la même capacité, et il pou- 
vait, sur sa demande , recevoir un curateur 
pour gérer sa fortune [3]; 

Quoique pourvu d'un curateur, le mineur 
pubère avait le pouvoir de s'obliger person- 
nellement sans l'intervention de ce protec- 
teur de ses intérêts. Il était lié par les con- 
trats qu'il souscrivait. 

a Pubères sine curatoribus suis possunt 
» ex stipulait} obligari, » 1, 401, D. de verb. 
oblig. [I]. 

Je dis personnellement; car, comme le fait 
observer Gujas , le curateur n'étant donné 
que pour les biens et pas pour la personne, 
on n'avait pas besoin de son intervention 
pour obliger la personne. 

• Mais le mineur ne pouvait disposer de sa 
chose , ni l'obliger , sans l'assistance du cu-r 
rateur ; car c'était précisément pour veiller 
sur la chose que celui-ci était préposé. Aussi 
voyons-nous , par la loi si curatorem habens , 
C. de in integ. restit., que le mineur ayant 
un curateur ne pouvait, sans son assistance, 
obliger ses biens [5]. 

Ainsi , ce serait une erreur de croire que 
par le droit romain, le mineur adulte pou» 
vait s'obliger seul, valablement dans tous 
les cas , sauf la restitution en entier , s'il y 
avait lésion. Sans doute , s'il n'avait pas de- 
mandé la nomination d'un curateur, les 
actes qu'il avait passés seul n'étaient sujets 
qu'à rescision [6]. Mais lorsqu'il était dans 
les liens de la curatelle , il en était autre- 



[1] L. 43 et 59, Dig. de oblig. Cujas , sur la loi 59 ci- 
tée, et sur la loi 127, de verb. oblig. Pothier, Pand., t. 3, 
p. 276, n« 17. . 

[2] Ducaurroy, n° 268. 

[S] Ibid. Yoy. les /n«l. de Juitinm, liv, 4, Ut. *3, 

de curât., n° 2. Item inviti adolescente* curatore» non 
accipnwt, qinsi que le comment, de janus a Costa sur ce 
psMOga, qui a fort occupé le» interprète«. 

[4] Cujas , sur cette loi. Pothier , Pand., t. 3, p. 293, 
jn« 13, et noie e. Voet, d$ twfr, oblig,, p° ♦, çfc mworib., 
J|û 52, 



ment. Il ne pouvait que contracter des 
obligations qui contenaient la simple presta» 
tion d'un fait personnel ; quant à celles qui 
entraînaient la diminution de son avoir [7] , 
elles étaient nulles; il n'était pas nécessaire 
que le mineur se fit restituer; il suffisait que 
le curateur ne fût pas intervenu. 

c Fateor , dit Gujas [8] , tes suas puberem 
» non alienare sine curatoris auctoritate. 
» Nam ouratori rerum administratio com- 
» missa est 5 at in personam puberis curator 
» potestalem non babet t pubes enim est suce 
» tutelœ, ideoque de sua persona promittere 
» potest sine curatore suo, itemque nubere. 
» (L. seiendum, D. de ritu nuptiar.) Simili ter 
» puberi solvitur recte , sine tutoris aucto- 
n ritate. Idem in jndicio jusjurandum defert 
» sine curatore. (L. nam postea, $ si minor., 
» Dig. de jure.) Imo et mulieri puberi, tu* 
» lorem habehli, sine tutore solvitur recte, 
» auotore Tullio in Topic. Rursus puber 
» solvit et restituit sine curatore suo. (L. 1, 
» % fin. ad s. c. Trebell.) Pubes adit h»re- 
» ditatem sine curatore. (L. cum in,§uit. 
» Dig. , de appellat. ) Denique ea quss perso- 
» nam suam spectant, is solus administrât. 
» Res suas, veluti prodia, aut mancipia, aut 
» mobilia, non item. » 

Ainsi, lorsque le mineur placé sous cura- 
telle avait emprunté de l'argent sans l'assis* 
tance de son curateur, il n'était pas tenu de 
le rendre s'il ne s'en était pas enrichi ; car 
l'obligation était nulle , et le remède de la 
restitution n'était pas nécessaire [9J. 

Ce n'est pas tout. On a vu que , pour l'a- 
liénation ou l'hypothèque des immeubles, 
il fallait le décret du magistrat. Faute de ce 
décret, l'aliénation était nulle ipso jure, dit 
Voet [10] , et l'en n'avait pas besoin d'exa- 
miner s'il y avait ou non lésion. L. 2, 10, 
14 , 15, 16, C. de prœdiis minor. On peut 
consulter le titre du Code si major facto* 
aliénât , avec le commentaire de Cujas et 
la glose de Godefroy, et Ton verra que ces 



[8] Fachinée, Coût., liv. 3, chap. 9. Voet, de minorih., 
n<> 52. 

[6] Voy. mon Comm. de la vente» n« 166. Hnberas, sur 
le D., deminoribtu, n° 2. Et sane, dit-il, qui non kahtnt 
ouratores, eot obligari poste, 

[7] Quat trahuntposl te roi familiaris diminution** ** 
mi implementum (Voet, ho. cit.), 

[8] Sur la loi 401, de wrb. oblig, 

[01 Voet, loc. cU. 

[10] De rcb. cor, n« 9. Ipso jure, c'est-à-dire, ici, *u» 
G-u'il fût nécessaire de prouver une lésion. Voy. Rèp if 
jurisprud., v° Nullité, 
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jùriseonaoltes ne cassent de répéter que le 
défaut de décret produit une nullité de plein 
droit, ipso jure. 

480. Mais si. le mineur, parvenu à ta ma- 
jorité , gardait le silence pendant cinq ans 
sur le* actes nuls qu'il avait passés en mi- 
norité, le vice était couvert , et Ton consi- 
dérait ces actes comme valides ab initio. 
Telle est la disposition formelle de la loi 3, 
au G. ai major foetus aliénât, font, sine de- 
creto ratam hab. « Ideoque prœcipimus, si 
» per quinque continuos annos post impie* 
» tam minorera aelatem, idest, post 25 annos 
» connumerandos nihil conquestusest super 
a tali aliéna tione, is qui eam feoit, vel liœres 

• ejus, minime posse retraclari eam , occa- 
» sione pratermissionis decreti ; sed sic 
» leneri , quasi ab initio legilimo decrelo 

* fuisset res aliéna ta. » 

Et remarquons que cette ratification pou* 
vait être donnée par le mineur , non-seule- 
ment par son silence pendant le délai voulu 
par la loi , mais encore par une volonté ex- 
pressément déclarée. Favre [i] dît que le 
mineur pouvait ratifier la vente nulle faite 
par lui, au% paeto expresso , aul longi temporis 
silentio , et qu'alors « confirmarelur ex post 
» facto venditio, qu» ab initio non valuis- 
» set. » Voet tient le même langage sur le 
titre de reb. eor. qui subtut. [2]. 

Quelle peut être la raison de cet effet ré- 
troactif donné par les lois romaines à la ra- 
tification expresse ou tacite d'un acte Qu'elles 
déclarent cependant nul ipso jurer C'est 
évidemment que cette nullité n'était pas 
absolue, qu'elle n'était établie qu'en faveur 
du mineur [5]. Ainsi comme l'acte subsis- 
tait déjà avec plénitude d'obligation envers 
certaines personnes, il n'y avait rien d'ex- 
traordinaire à ce que la ratification du mi- 
neur eût pour effet de le mettre à l'abri de 
critique, comme s'il eût été valable dès le 
commencement. 

Mais cette ratification produisaiUelle un 
effet rétroactif, non-seulement entre les par- 
ties contractantes, mais encore à l'égard des 
tiers? 
On verra plus bas les raisons de douter et 



[i] Code, lib. 4, Ut. 33, déf. 3. 

[2] Voy, auwi Merlin, Quo$t. dû droit, v« Hyp. t p. 413, 
col. 2, g 4. 

, [3] Favre, Code, lib. 4, Ut, 33, déf, 3. Contracte* ol<m- 
dicabat, dit-il. 

[4] Je suis revenu sur cette question dans mon Comm. 
«9 te wiifr, a« 106. J'engtge » y recourir. 



de décider. Je me borne à remarquer ici que 
la loi ne dislingue pas; qu'elle dit d'une ma* 
nière absolue que la ratification tacite valide 
le contrat ab initio , et que par conséquent 
cela doit s'entendre des tien comme- des 
parties contractantes. 

490. Voyons si les principes sont les 
mêmes dans le droit français [4]. 

Augeard [5] cite un arrêt du parlement 
de Paris du 49 février 4704 , qui décida, en 
conformité des lois romaines, que l'aliéna- 
tion des biens d'un mineur sans les formali- 
tés voulues était nulle de plein droit. L'arrêt 
prononça, * sans qu'il soit besoin de s'arrêter 
» aux lettres de rescision. » Et Bretonnier ap- 
prouve celte décision [6]. 

La ratification que le mineur faisait d'un 
pareil contrat, le validait cependant ab ini- 
tio. 

Mais on n'était pas d'accord sur la ques- 
tion de savoir si celte ratification d'une hy- 
pothèque donnée en minorité, produisait 
un effet rétroactif à l'égard des tiers, ou si 
elle devait seulement compter du jour de la 
ratification. 

Cependant un arrêt du parlement de Pa- 
ris, du 33 juillet 4667, rapporté au Journal 
du Palais (t. 4 , p. 40) , jugea que la ratifi- 
cation devait produire un effet rétroactif à 
l'égard des tiers , et consacra lès prineipes 
du droit romain. 

Néanmoins , cet arrêt était en opposition 
avec un arrêt du parlement de Bretagne du 
45 novembre 1652, et un autre arrêt du 
parlement de Rouen du 6 février 1668, rap- 
portés par Basnage [7]. On peut consulter 
cet auteur, qui, embarrassé de la question, 
s'est créé des distinctions peu satisfaisantes 
pour l'esprit. En général, c'est un guide peu 
sûr, qui manque d'ordre et de méthode , et 
dont le savoir est très- superficiel [8] ; mais 
Pothier, qui a vu la chose en véritable ju- 
risconsulte, marche au but d'un pas plus 
ferme et plus assuré. 

« Il en est autrement, dit-il, lorsqu'à yant 
» contracté moi-même en minorité, sous 
» l'hypothèque de mes biens, je ratifie en 
» majorité. Car, en ce cas, ce n'est pas ma 



[5] Augeard, t. i. Arrêt 46, p. 598. 

[6] Sur Heurys, t. 2, p. 262. 

M Byp., ehtp. 3, 

[8] Cela justifierait mal les fréquente! citations de Bt*- 
nage que fait Troplong , dans tout le cours de son ou- 
vrage, pour appuyer ses opinions de leur autorité. 

(A'tfte de l'éditeur belge.) 
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» ratification qui produit l'hypothèque ; elle 
» ne fait que confirmer celle que le contrat 
» avait produite, et empêcher qu'il ne soit 
» sujet à rescision [1]. » 

Je laisse de côté les opinions de Mornac [2] , 
de Ferrières [3] , et d'autres jurisconsultes 
anciens, et' j'arrive au Gode civil. 

491. Grenier, Merlin et Toullier ont 
traité cette question. Le premier pense que 
La ratification ne nuit pas aux tiers , et que 
l'hypothèque ne peut prendre naissance que 
du jour de la ratification [4]. 

Au contraire, Merlin et Toullier sont 
d'avis que l'hypothèque prend naissance de* 
puis le contrat primitif [5]. 

C'est à celte seconde opinion que je me 
range , quoique je n'adopte pas toutes les 
propositions de ces deux auteurs [6]. 

492. Par le droit français comme par le 
droit romain, l'hypothèque consentie par le 
mineur , sans les formalités voulues par la 
loi , est rfUlle ipso jure , et il peut faire pro- 
noncer cette nullité par les tribunaux , sans 
prouver aucune lésion. 

Il est vrai que Merlin soutient [7] que , 
par le Gode civil , ce n'est plus par la voie 
de nullité, mais par la voie de rescision, que 
le mineur, devenu majeur , peut réclamer 
contre les hypothèques consenties sans les 
formalités requises. 

Mais il m'est impossible de souscrire à 
cette doctrine, que je crois fondée sur un 
abus de mots. 

Tout le monde sait la différence qui existe 
entre la nullité et la rescision. 

« L'action en nullité , dit Proudhon , 
» n'exige la preuve d'aucune lésion , parce 
» qu'il est de la nature des choses qu'un 
» acte nul ne produise aucun effet contre 
d l'intérêt de celui pour lequel la nullité 
» est établie par la loi... Dans l'action en 
» rescision au contraire, il faut prouver la 
» lésion, à moins qu'on ne soit dans quelque 
» cas où elle soit présumée de droit [8]. » 

La même distinction est enseignée par 
Toullier [9] , qui prouve fort bien qu'il y a 
nullité ipso jure, et non pas lieu à rescision, 



[1] Orléans, tit. 20, n« 24. 

[2] Sur la loi 16, de pignorib. 

[3] Sur Paris, art. 239, glose 2, n« 32. 

[4] T. I,n«42et8uiv. 

[5] Merlin, Quest. de droit, % 4, Hyp.; Toullier, Droit 
civil, t. 4, no 565. 

[6] L'opinion de Grenier a été adoptée par Dalloi, 
vo Hyp., t. 17, p. 224. Elle est professée par Persil , 
art. 3134, ii» 12, et j»ar Iklviiicourt , t. 8, p. 62, n« 6. 



lorsqu'un mineur procède sans les forma* 
lités voulues par la loi. 

Cette différence entre l'action en rescision 
et l'action en nullité est écrite en termes 
très-clairs dans l'art. 1504 du Code civil, 
où il est dit que le temps de ces deux ac- 
tions court contre le mineur, à compter de 
sa majorité. Elle résulte aussi de l'art. 1314. 

Mais, dit Merlin , l'art. 1305 porte : « La 
» simple lésion donne lieu à la rescision en 
» faveur du mineur non émancipé, contre 
» toutes sortes de conventions ; et en faveur 
» du mineur émancipé, contre toutes sortes 
» de conventions qui excèdent les bornes de 
» sa capacité, ainsi qu'elle est déterminée 
» au titre de la minorité, de la tutelle et de 
» l'émancipation. » 

Donc, ajoute-t-il , la vente que le mineur 
émancipé fait de ses immeubles, sans obser- 
ver ces formalités, étant au nombre des 
conventions qui excèdent sa capacité, il 
s'ensuit, que ce mineur émancipé ne pourra 
revenir contre ce qu'il a fait, que par res- 
cision. Donc la vente , l'aliénation ,. l'hypo- 
thèque qu'il a consenties sans observer ces 
formalités ne sont pas nulles de plein droit. 
Donc il en est de même à l'égard du mineur 
non émaqcipé; car il ne peut y avoir de 
différence entre l'un et l'autre. 

J'ose croire que Merlin est tombé ici dans 
une erreur évidente. 

L'art. 1305, en prononçant le mot de 
lésion, annonce par là qu'il ne s'occupe pas 
des voies de nullité à employer contre les 
contrats des mineurs. Il ne les envisage que 
sous le rapport du dommage que le mineur 
a pu en éprouver. Dès lors, il est clair qu'il 
les suppose valables dans la forme. 

Ceci posé, quel a été le but de l'art. 1305? 
Qu'a-t-il voulu dire? Le voici. 

Lorsqu'un contrat est passé par un mi- 
neur, quoiqu'il soit valable dans la forme, 
néanmoins le mineur pourra se faire resti- 
tuer pour simple lésion. A la vérité, le Code 
n'a pas été aussi loin que l'ancienne juris- 
prudence , dont les inconvénients faisaient 
dire à Henrys [10] : « Vainement on aura 



Foy.,au surplus, la discussion contenue dans mon Conm. 
de la vente, n° 166. 

[7] Loc. cit. 

[8] Proudhon , t. 2, p. 282, Traité de» personne*. Coa- 
suites au surplus mon Comm. de la vente , n«* 685 et soir. 
On y trouvera une dissertation approfondie sur les nulli- 
tés et les rescisions. 

[9] T. 3, n« 106, et t. 4, no 572. 

[lu] T. 2, p. 257, et Bretonnjer su* Henrys, loc. eil. 
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» observé les formalités, avis de parents, 
» rapports d'experts , décrets du magistral , 
* tout cela n'empêchera pas que le mineur 
» De puisse rentrer dans son bien s'il se 

» trouve quelque lésion // n'y a pas d'as- 

» surance plus grande que d'acheter l'immeuble 
» du mineur plus cher qu'il ne vaul. » Pour 
éviter cet abus, le Gode n'admet pas la 
ample lésion dans les aliénations des im- 
meubles des mineurs valables en la forme 
(art. 1314) : il ne l'admet pas non plus 
dans les cas de partage (idem, et art. 466, 
840) , d'acceptation de donation (art. 463) 
et autres cas expressément exceptés [1J. 
Mais dans toutes les autres circonstances où 
le législateur n'a pas déclaré que l'accom- 
plissement de telles ou telles formalités fai- 
sait assimiler les mineurs aux majeurs , la 
règle générale est que , quoique l'acte soit 
valable en la forme , le mineur pourra se 
faire restituer s'il y a simple lésion (ar- 
ticle 1305 du Gode civil , art. 481 du Gode 
de procédure civile) , tandis qu'il faut que 
le majeur prouve une lésion énorme. Encore 
le majeur n'est -il restituable pour lésion 
énorme que dans le cas de partage ( 887 du 
Gode civil) et de vente (1671 du Code civil). 
Bans les autres contrats, même celui d'é- 
change, il n'est pas restituable (1707 du 
Code civil )[2J. 

Quant au mineur émancipé, comme il 
peut faire des actes d'administration, et qu'à 
cet égard il est assimilé au majeur, il ne sera 
restituable que dans le cas où un majeur le 
serait lui-même. 

Mais dans tous les autres actes où sa ca- 
pacité n'a pas plus d'étendue que celle du 
mineur, quoiqu'il ait passé ces actes avec 
l'assistance de son curateur et suivant les 
formalités voulues par la loi, il sera restitué 
pour simple lésion de même qu'un mineur 
non émancipé [3] . 

Tel est le véritable sens de l'art. 1305. On 
doit le prendre secundum subjectam mate- 
riam, et non pas lui donner une application 
détournée de la pensée du législateur. Au 
surplus, on voit par plusieurs autres textes 



[t] Art. 1509, 1398, 481, 487, 1308. 

[2] Toullier , t. 4 , n<> 574. Nous rappellerons ici qu'il 
eutte, sur la nullité et la rescision des actes qui concer- 
nent les mineurs, des divergences d'opinions dont Merlin 
nest pa 8 \ e 8Cu i organe. Duranton a développé sur ce 
point un système sur lequel il est, jusqu'à ce jour, resté 
fui de son avis {Traité des contrats). Nous nous écarte- 
n ° M de noire plan si nous discutions plus longuement 
cc,le qn<*tion , dont les faces diverses ont é\è exposées 



du Gode civil que l'action en nullité est la 
seule qu'il faille employer contre les obliga- 
tions des mineurs passées sans les formalités 
de la loi* 

C'est ce que prouve l'art. 2012 du Gode 
civil, qui porte qu'on peut cautionner « l'o- 
» bligation , encore qu'elle puisse être an- 
» nuïéc par une exception personnelle à 
» l'obligé , par exemple dans le cas de mi* 
» norité. » 

G'est ce que prouve encore , par un argu- 
ment irrésistible , l'art. 502 du Code civil, 
portant : a L'interdiction ou la nomination 
» d'un conseil aura son effet du jour du 
» jugement. Tous actes passés postérieure- 
» ment par l'interdit, ou sans l'assistance 
» du conseil , seront nuls de droit. » Il n'est 
pas possible de mettre une différence entre 
le mineur et ceux qui sont ou interdits ou 
sous l'assistance d'un conseil. La loi assimile 
toujours ces individus les uns aux autres. 

L'erreur de Merlin me parait donc établie 
par ces textes et ces rapprochements déci- 
sifs , et je m'étonne que Toullier [4] ait cru 
devoir donner des éloges sans restriction au 
passage de Merlin qui contient celte con- 
fusion de choses si clairement distinctes. 

Tenons donc pour constant que le défaut 
d'autorisation vicie l'acte passé en minorité 
d'une nullité ipso jure, de même que dans 
le droit romain. 

495. Mais puisqu'il est constant que cette 
nullité n'est pas absolue, qu'elle n'est que 
relative , il faudra dire avec la loi romaine 
que la ratification parle silence gardé pen- 
dant dix ans, validera l'acte ab initio. 

Et puisque le silence produit cet effet im- 
portant, combien à plus forte ftison ne sera- 
t-il pas produit par la ratification expresse, 
émanant de la volonté libre, réfléchie, d'un 
majeur , que sa bonne foi porte à imprimer 
le sceau de l'inviolabilité à ses engagements 
de conscience et d'honneur? 

494. Mais , dit-on [5] , le mineur devenu 
majeur ne peut , par son fait , dépouiller les 
créanciers qui ont contracté avec lui (dans 
l'intervalle du premier contrat à la ratifica- 



dans Thémis, t. 3, p. 548, et t. 5, p. 430. Il faut consul- 
ter aussi mon Comm. de ta vente, n« 466. 

[3] Toullier, t. 4, n° 576. 

[4] T. 4, n« 569» note t. 

[5] Cest l'objection de Basnage, Hyp. , chap. 3 ; de Fer- 
rières , sur Paris , art. 239, glose 2, n° 32 ; de Grenier, 
n* 44; et de tous les partisans de l'opinion de Merlin que 
je combats. 
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lion) du droit d'exercer à sa place l'action 
en nullité qui lui était ouverte. Cette ratifi- 
cation leur porte un véritable préjudice; il 
est d'ailleurs de principe que la ratification 
ne peut avoir d'effet au préjudice des tiers. 

La réponse me parait facile à faire. 

D'abord, il est trop absurde de dire que 
le mineur devenu majeur ne peut , par son 
fait , priver ses créanciers du droit d'exer- 
cer à sa place l'action en nullité ; car il ré - 
sulterait de ce système , qu'un débiteur ne 
pourrait jamais user de ses droits, sans 
consulter la masse de ses créanciers; ce qui 
serait le mettre dans un état d'interdiction 
véritable, et entraver la liberté des con- 
trats dans un majeur. Que les créanciers 
puissent exercer les droits de leur débiteur, 
tant que ces droits subsistent ou sont ou- 
verts , il n'y a à cela nulle difficulté ; mais 
cette faculté leur est interdite lorsque ces 
droits ont cessé d'exister en la personne de 
leur débiteur, et par le fait de ce débiteur. 
Ils sont obligés de respecter ses actes, i 
moins qu'il n'y ait eu fraude de sa part , au- 
quel cas ils peuvent exercer l'action révo- 
eatoire Paulienne fi]. 

495. En second lieu, c'est un principe 
certain que la ratification produit un effet 
rétroactif, « rétro currere ratihabitionem ad 
» illud tempus quo convenit, » dit la loi 16, 
au D. depignorib. et hypolheci* [8], 

Il y a à la vérité une exception remarquée 
par tous les auteurs. C'est que la ratification 
ne produit pas d'effet rétroactif à l'égard des 
tiers [3]. 

C'est pourquoi Mornac dit : « Distinctio 
» tamen , et in scbola et in foro , perpétua 
» h»c est , ut nimirum si agatur de proju- 
» dioio tertii, rétro trahatur nunquam ra- 
» tibabitio ; secus , si de solo ralificanlis 
*• damno [4]. » 

406. Mais s'il est vrai que la ratification 
n'a pas d'effet rétroactif au préjudice des 
tiers , il ne faut pas croire que ce soit dans 
tous les cas et sans exception aucune. Cette 
règle n'est vraie que dans deux circonstances, 
savoir : 1° lorsque l'acte ratifié est d'une 
nullité absolue; car, n'ayant eu aucune 
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[1] Art. 1167 du Code civil. Merlin, Qu»#, de droit, 
v° ffyp. 

[*] Voy. aussi I. licet, Dig. de /m*., et 1. uU. t C ad. 
». e. tnactd. 

[3] Tiraqueau, de retraet. $ent. f glose i, f 1, no 69. Il 
cite une foule d'autorités, suivant son usage. Mayoard, 
t. 2, Uv. 7, c. 33, etc. 



existence légale avant la ratification, on ne 
peut créer au préjudice des tiers une fiction 
qui ferait remonter la validité de cet acte à 
une époque où ils avaient juste sujet de le 
croire nul. 

2° Lorsque le contrat qu'on ratifie a été 
passé a non domino, ou par une personne 
qui n'était pas munie de pouvoirs , comme 
dans le cas de la loi 16 , au D. de pignorib. 
et kypoth. 

« Si, nescienle domino /res ejus hypolheca» 
» data sit, deinde postea dominus ratnm 
» habuerit, dicendum est, hoc ipso quod 
» ratum habet , voluisse eum , rétro currere 
* ratihabitionem ad illud tempus quo con- 
» venit. » On suppose que , par la ratifica- 
tion , les choses sont mises dans les mêmes 
termes que si celui qui ratifie avait donné 
originairement un mandat « ratihabitio man* 
» dato œquiparatur. » 

Mais cette rétroactivité ne peut préjudi- 
cier aux tiers. Bn effet, l'hypothèque don- 
née a non domino sur le bien que le véritable 
propriétaire leur a plus tard engagé, n'était 
rien pour eux , à l'époque où ils ont traité 
avec ce dernier, qui n'avait encore rien ra- 
tifié. C'est seulement du jour de la ratifica- 
tion que le propriétaire réel est censé avoir 
créé l'hypothèque , puisque auparavant elle 
lui était étrangère, et qu'elle. émanait d'une 
personne sans pouvoir. De quel droit le 
propriétaire pourrait-il donner un effet ré- 
troactif à cette hypothèque, au préjudice 
de droits acquis [5] ? 

497. Mais, comme Pothier le fait remar- 
quer [6], on ne peut dire la même chose d'un 
contrat pas$é par un mineur. Car ce contrat 
n'est pas nul absolument ; il n'est nul qu'à 
l'égard du mineur, tandis qu'il lie d'un lien 
de droit indissoluble ceux qui y ont pris part 
et adhéré [7]. 

Je ne puis m'empêcher de citer encore un 
autre passage de Pothier, tiré de son traité 
des retraits (n" 425 et 124). On y verra 
clairement marquée la différence d'effet de 
la ratification entre les actes nuls d'une 
nullité relative, et ceux qui sont mils d'une 
nullité absolue* 



[i] Sur la loi 10, Dig. depign. et Àyj». 

[5] C'est dans ee sens qu'il faut entendre un arrêt de It 
cour de cassation du 6 juillet 1831. Il s'agissait d*oae 
vente de la chose d'aulrui qui avait été ratifiée, Voy. aatsi 
mon Comm. de la vente, n« 257. 

[6] Orléans, tit. 20, n« 24. 

[7] Ulp., 1. 13, g 29, Dig. de ac4. tmpt. 
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« Lorsque la vente a été faite par un autre 
» que par le propriétaire, quoique la tradi-» 
» lion soit intervenue , ce n'est que du jour 

• du consentement donné i la vente par ee 
» propriétaire, qu'il y a ouverture du re» 
» trait , au profil de la famille de ce pro- 
» priétaire. Car ce n'est que par ce oonsen- 
» tement qu'il est censé vendre, et que 

• l'héritage est mis hors de la famille. 

^ Lorsqu'un mineur a vendu son héritage 
» propre, et que, devenu majeur, il ratifie, 
i c'est du jour du contrat de vente que le 
» retrait est ouvert. Car la nullité de l'allé- 
» nation des héritages des mineurs n'est pas 
» une nullité absolue, mais relative, et en 
» faveur du mineur seulement. L'acte n'est 
» nul que dans le cas auquel le mineur, ou 
» ceux qui succèdent & ses droits, jugeraient 
» à propos de s'en plaindre , et d'avoir un 
» recours aux lettres de rescision j l'acte par 
» lequel il ratifie en majorité , est un acte 
t par lequel il renonce à s'en plaindre. Mais 
s ce n'est pas par cet acte, c'est par la vente 
» qu'il à faite de son héritage , qu'il l'a mis 
» hors de sa famille, et c'est cette vente qui 
» donne ouverture au retrait et non à la ra- 
» tification. » 

On voit que dans le premier cas , c'est-à- 
dire lorsque la vente est faite a non domino, 
et où, par conséquent, il y a nullité absolue, 
la ratification ne produit pas d'effet rétroac- 
tif au préjudice des tiers qui veulent exer- 
cer le retrait. Ils sont admis à le demander 
dans l'année de la ratification [1]. 

Au contraire , lorsque la nullité est rela- 
tive, comme dans le second cas , la ratifica- 
tion produit un effet rétroactif au préjudice 
des tiers. Ce n'est pas du jour de la ratifica- 
tion que le retrayant doit calculer le délai 
du retrait, mais du jour de la vente origi- 
naire. On ne peut rien trouver de mieux 
marqué que cette différence, et rien de plus 
applicable à la question que j'examine. 

-498. Il est étonnant que Grenier, qui a 
cherché à l'approfondir, n'ait pas saisi cette 
nuance [2] ; en effet , on voit que les anciens 
docteurs, en enseignant la règle fondée sur 



[1] C'est anssi ce que prouve Tiraqueau, par la raison 
qu'en ce cas la ratification ne produit pu d'effet rétroac- 
lif. S i, glose x, n«* G6 et suiv. 

[2] Elle n'a échappé ni à Merlin, Qut*t. de droit, 
V *#W-. p- U 5, ni 6 Touiller, t. 4, q« *63. 

[3] Us avaient aussi voulu l'étayer des lois romaines i 
or, à cette époque, on voulait tout rattacher à des textes. 
Mais les lois qu'ils citaient (Sipartm, $ dernier, qurnad. 



la raison [3] , que la ratification ne produit 
pas d'effet rétroactif au regard des tien, ne 
l'ont jamais appliquée qu'aux actes nuls 
d'une nullité absolue, ou faits a non domino. 
€ est ainsi que Bartole , qu'on ne cesse de 
citer, et qui dit t « aetus médius intervenions 
» impedit ratihabitionem retrotrahi, » ne s'ap- 
puie de ce principe que pour décider la 
question de savoir si la ratification donnée 
par un propriétaire à une vente faite sans 
son autorisation, produit un effet rétroactif à 
l'égard des tiers. C'est aussi èe cas que la 
glose envisage, ainsi que la plupart dés au- 
teurs. Tiraqueau, qui développe longuement 
la règle de non-rétroaclivité à l'égard des 
tiers, et Maynard, ne la considèrent non 

Elus que dans l'hypothèse où la vente rati- 
ée avait été faite a non domino, cas qui est 
le même que celui dont parle Pothier dans 
le passage cité tout à l'heure. Il ne faut donc 
pas étendre au cas d'une nullité relative ce 
qui n'a été créé que pour les nullités abso- 
lues. Car c'est seulement à l'égard de celles» 
«i que l'on peut dire que la rétroactivité est 
une fiction, et que la fiction pè peut nuire au 
tiers [4]. Mais à l'égard des nullités relatives, 
il n'y a pas réellement fiction. On ne peut 
pas dire que l'acte n'existait pas avant la ra- 
tification , puisqu'il obligeait déjà Tune des 
parties par un lien indissoluble. 

499. Objectera-l-on l'art. 1338, qui, en 
parlant de la ratification des actes nuls ou 
sujets à rescision , dit qu'il ne sera plus pos- 
sible de les attaquer, sans préjudice néan- 
moins des droits des tiers f 

Mais, en réservant les droits des tiers, cet 
article n'a nullement voulu dire que la rati- 
fication ne dût jamais produire d'effet ré-, 
troactif à l'égard des tiers. J'ai dit que, dans 
le cas de nullité absolue , la ratification ne 
produisait pas d'effet rétroactif à l'égard des 
tiers. Eh bien 1 c'est ce droit des tiers que 
l'art, 1358 a cru devoir réserver, afin , dit 
Touiller [5], qu'on n'abusât pas de l'omission 
de cette réserve dans un article dont la dis- 
position est générale. Que prouve donc celte 
objection, qui cependant parait si décisive 
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servit, amitt., 1. t, § «t quit fllium 7, Dig. si lab., tut, 
nuUm ext., 1. u, $ 1, Dig. qui potior in pign.) ne parais- 
sent guère faites pour justifier leur sentiment. 

[4] Par exemple , la légitimation , qui n'est qu'une fic- 
tion , ne produit pas d'effet rétroactif à l'égard des tiers. 
Tiraqueau, de ret. gent. f § 1, glose x, no 71. Arrêt de Ut. 
cour de cassation du H mars 184 1. 

[5] TottlUer, t. 4, n« 570. 
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à Dalloz , puisque nous convenons qu'il y a 
des cas où les tiers ne peuvent pas être pré- 
judiciel par la ratification ? 

Grenier étaye sa doctrine d'un arrêt de la 
cour de Nancy, du 1 er mai 181 3 [1]. Mais 
cet arrêt paraît avoir été déterminé par une 
opinion que Merlin avait enseignée dans la 
première édition de ses Questions de droit, 
et qu'il a ensuite abandonnée. 

500. Tout ce que je viens de dire des mi- 
neurs s'applique aux prodigues qui ratifient, 
lorsqu'ils ont recouvré la plénitude de leurs 
droits, les hypothèques consenties par eux , 
à l'époque où ils étaient pourvus d'un cura- 
teur, et c'est ce qu'a jugé la cour de Paris 
par arrêt du 44 prairial an 10. 

501 . A l'égard des femmes mariées qui 
s'obligent sans l'autorisation de leurs maris, 
et qui , étant veuves , ratifient ces obliga- 
tions, il faut se décider par les mêmes règles 
que pour les mineurs. 

A la vérité, dans l'ancienne jurisprudence 
française , les contrats passes par la femme 
sans autorisation étaient censés nuls d'une 
nullité absolue , et la femme ne pouvait 
s'obliger seule ni obliger les autres. De sorte 
que la plupart des auteurs tenaient que la 
ratification donnée par la femme n'avait pas 
d'effet rétroactif à l'égard des tiers [2}. 

Mais comme, d'après les principes du Gode 



civil, la nullité d'un acte passé par une 
femme mariée, sans autorisation maritale, 
est purement relative (art. 225 du Gode ci- 
vil) , il s'ensuit que l'on ne peut se dispenser 
d'assimiler les femmes mariées aux mineurs, 
pour les effets de leurs ratifications [5]. Gre- 
nier professe à tort une opinion contraire [4], 

502. J'ai dit ci-dessus que le laps de dix 
ans, écoulé sans que le mineur se fût pourvu 
par la voie de nullité contre l'obligation 
souscrite par lui sans autorisation, purge le 
vice de cette obligation, qui est censée avoir 
été valable ab initio. On a vu que telle était 
la décision formelle de la loi 3 , au C. si mi- 
nor foetus ratam, et jamais, à ma connais- 
sance , il n'était venu dans la pensée d'au- 
cun auteur de la contrarier [5]. 

Mais Battur et Grenier [6] ont eu l'idée de 
soutenir que l'hypothèque attachée au con- 
trat ainsi purgé et validé, ne devait pas va- 
loir ab initio, et qu'elle ne pouvait commen- 
cer à compter que du jour où la prescription 
de dix ans est terminée; qu'il fallait par 
conséquent lui préférer toutes les hypo- 
thèques intermédiaires contractées d'une 
manière valable. 

Je crois qu'il est inutile , après la discus- 
sion qui précède , de réfuter celte opinion. 
On sait d'ailleurs que la prescription accom- 
plie produit toujours un effet rétroactif [7]. 



ARTICLE 2127. 

L'hypothèque conventionnelle ne peut être consentie que par un acte passé, en 
forme authentique, devant deux notaires, ou devant un notaire et deux témoins. 

SOMMAIRE. 



503. L'hypothèque pouvait , chez les Romains, être con- 

sentie verbalement. L'écriture ny était requise 
que pour la preuve. Mais une hypothèque par acte 
public remportait toujours sur une hypothèque 
par acte privé. 

504. Eu France , l'hypothèque résultait dans l'ancienne 

législation de tout acte authentique. Elle était tou- 
jours générale de plein droit. 

505. Aujourd'hui , l'hypothèque conventionnelle est spé- 



[11 Dalloz, v« Hyp., t. 17, p. 227. 

[2] Pothier, Orléans, lit. 40, chap. 8; Oblig., n° 50; 
Retrait* , n° 125. 

[5] Toullicr, t. 4, n<> 571. Merlin, Quest. de droit, 
\° Hyp.. p. 418. col. 2, n° 3. 



ciale. 11 faut qu'elle soit expressément stipulée 
dans un acte notarié. 
505 bis. Quid des actes administratifs publics? Peuvent- 
ils contenir stipulation d'hypothèque? 

506. L'acte sous seing privé ne produit hypothèque qoe 

lorsqu'il est reconnu. Il peut être reconnu devant no- 
taire. Le simple dépôt suivi de procès-verbal suffit. 

507. Du sort de l'hypothèque contenue dans un acte pu- 

blic, mais non enregistré. 



[4] Grenier, n« 43. 

[5] Basnage , Hyp., chap. 3. Arrêt de Rouen , 20 août 
1689. Merlin, loc. cit. Persil, art. 2126, no 4. 
[6] Battur, t. 1, p. 128. Grenier, p. 91. 
[7] Voy . mon Comm. de la prescription, n°» 489 et 826. 
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508. Les actes qui liquident une créance indéterminée 

déjà inscrite, ne doivent pas être publics. 

509. Ainsi le mandataire qui a pris inscription sur les 

biens du mandant pour payement de ses honorai- 
res, déboursés et avances, n'est pas tenu à prouver 
ses actes de gestion par des actes publics. 



510. On peut constituer hypothèque par procureur. Mais 
le procureur est-il obligé de montrer une procu- 
ration authentique pour que les biens de son man- 
dant soient valablement hypothéqués ? Conflit d'o- 
pinions. La négative est préférable. 



COMMENTAIRE. 



505. Gaïus nous apprend que , chez les 
Romains, l'hypothèque pouvait élrc établie 
verbalement, et que l'écriture n'était em- 
ployée que pour la preuve, a Et ideo et sine 
» scriptura si convenit ut hypotheca sit , et 
» probari-polerit, res obligata erit de qua 
» conveniunt. Fiunt enîm de his scriptura , 
» ut quod actum est , per eas facilius pro- 
» bari possit. Et sine his autem valet quod 
» actum est, si habeat probalionem [i]. » 

Néanmoins, on sent qu'entre créanciers 
du même débiteur, il eût été difficile d'éta- 
blir quel était celui qui avait pour lui l'an- 
tériorité, s'il n'y eût eu que des obligations 
verbales. Aussi les lois disaient-elles que 
Von préférait le créancier qui aurait un titre 
passé devant les officiers publics, à celui 
qui n'en aurait pas , bien que son droit pût 
ère antérieur. Il était aussi préféré à celui 
qui n'avait qu'un litre sous seing privé d'une 
date antérieure; car un "titre privé ne peut 
avoir de date certaine ni d'effet, contre les 
tiers qui n'y ont pas été parties. Cependant 
on assimilait à un écrit authentique l'acte 
sous seing privé souscrit par trois personnes 
integrœ opinionis [2]. 

Grenier [5] paraît croire que depuis la 
loi il, au C. qui potior, ce fut une nécessité 
d'établir l'hypothèque par acte public. Ceci 
me semble une erreur. L'hypothèque valait 
toujours entre le créancier et le débiteur, 
quand même elle eût été consentie sans so- 
lennité. Seulement, comme de pareilles con- 
ventions ne pouvaient être opposées aux 
tiers, il fut établi que celui qui avait un 
acte authentique , primerait celui qui n'a- 
vait qu'un acte privé. Voet expose cet état 
de choses avec clarté. « Modura quod attinet 
» ad solemnitatem hypotheese tum specialis, 
» tum generalis constituendœ , jure quidem 



[1] L. 4, Dig. de pignorib, et hyp. Pothier, Pand., 
t. i, p. 357, n« 6. 

[2] L. 41, C. qui potior. Tiraqueau, Retract, convent., 
S 1 , glose 7, n« 43. Voet , de pignorib., n° 9. Cujas , 8, 
obs. Ï3. 

[3] Grenier, n° 6. 



» romano , privala potuisse aucloritate fieri , 
» extra dubium est ; ut tamen jure potior 
» fuerit habilus creditor, licet tempore pos- 
» terior, cui publico instrumenlo , vel pri- 
» vato quidem, sed trium testium fide di- 
» gnorum subscriptione munito, quam cui 
» alia privata scriptura , testium trium sub- 
» scriptionem non habente, hypotheca con- 
» stituta erat [4]. » Dalloz est tombé dans la 
même erreur que Grenier [5]. 

Au surplus, il fallait que l'acte authenti- 
que, ou bien l'acte privé souscrit de trois 
témoins, dont on voulait se prévaloir pour 
prétendre une hypothèque , en portât une 
convention expresse ; mais il ne fallait pas 
que la convention d'hypothèque fût accom- 
pagnée du dessaisissement de la chose hypo- 
théquée, l'hypothèque ne différant du gage 
que parce que, dans le contrat de gage, le 
débiteur livrait la chose, au lieu que dans le 
contrat d'hypothèque il restait en possession 
(supra 9 n° 7). 

504. En France, sauf quelques exceptions 
(infra, n° 558), l'hypothèque était censée 
attachée, de droit, à tout acte authentique j 
on supposait que les parties en avaient sous- 
entendu la stipulation, alors qu'elles ne s'en 
étaient pas expliquées. Cet état de choses pa- 
raissait monstrueux au président Favre [6j. 
En effet, ce jurisconsulte ne pouvait se per- 
suader qu'une hypothèque conventionnelle 
pût exister sans convention. Mais nos prati- 
ciens, appliquant, sans trop la comprendre, 
la maxime qui s* oblige oblige le sien, n'eu 
avaient pas moins fait passer en usage que 
l'hypothèque était censée avoir été consen- 
tie, même dans les contrats où il n'en était 
pas question , pourvu qu'ils fussent authen- 
tiques [7]. 

Le droit commun de la France était donc 



rf 



[7 



L. 20, tit. 4, no 9. 



[51 V« Hyp., p. 194. 



De errorib. pragmat. decad. 1. 

May nord, liv. 3, chap. 2. Basnage, Hyp., chap. 4. 



Pothier, Orléans, tit. 20, n« 6. 
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que l'hypothèque ne pouvait découler que 
des actes publics, et je dois remarquer que 
les actes sous seins privé , quoimie revêtus 
de la signature de plusieurs témoins , ne 
pouvaient jamais rivaliser avec eux, à moins 
qu'ils n'eussent été reconnus en justice ou 
par-devant notaires (infra, n° 506). 

505. Le Code civil n'a pas voulu que l'hy- 
pothèque conventionnelle fût sous-entendue 
de plein droit datié tous les actes authen- 
tique!. Ce système eût été contraire au sys- 
tème de spécialité qui fait la base du régime 
hypothécaire actuel. Comme il est indispen- 
sable de désigner les héritages qui seront 
frappés de l'hypothèque, il s*ensuit que la 
stipulation d'hypothèque doit toujours être 
exprimée ; ainsi , il y a nécessité d'une con- 
vention explicite. 

11 faut, de plus, que la convention par 
laquelle le débiteur accorde unebypothèque 
à son créancier, soit contenue dans un acte 
notarié, c'est-à-dire, aux termes de là loi du 
25 ventôse an 1 1 , dans un acte reçu par deux 
notaires, ou bien par un notaire et deux té* 
moins. Je renvoie pour les formalités des 
actes publics à la loi du 25 ventôse an H 
sur le notariat, à l'avis du conseil d'État du 
20 juillet 1810 [1]. 

505 bis. Un acte authentique, mais qui ne 
serait pas notarié, par exemple un procès- 
verbal de conciliation devant un juge de 
paix , serait insuffisant pour constituer une 
hypothèque valable (art. 54 du Code de 
procédure civile). 

Quid des actes passés par les autorités 
administratives dans le cercle de leurs attri- 
butions? 

La loi du 23 octobre 1790 [2] portait : 



[I] Répert., v© Acte public— Jugé que la subrogation 
à une hypothèque conventionnelle , est valablement faite 
au moyen de la transmission de simples billets à ordre , 
rappelant l'hypothèque, lorsque telle a été la convention 
passée entre le créancier et le débiteur dans le contrai 
constitutif d'hypothèque. Les porteurs des billets peuvent 
donc exercer l'hypothèque jusqu'à concurrence du mon- 
tant des billets qui letir ont été transmis. (Code civil, 
art. 2137 ; Rouen, 9 mars 1831 1 Rejet, 10 août 1891.) 

Toutefois, les tiers porteurs d'effets créés par suite 
d'un crédit ouvert garanti par une hypothèque, ne peu- 
vent, de leur chef , réclamer le bénéfice de cette hypothè- 
que, comme accessoire des billets à eux transmis par 
endossement ; ils ne peuvent «ju'exercer les droits hypo- 
thécaires du donneur de crédit , et requérir col location 
jusqu'à concurrence seulement de ce dont celui-ci se 
trouve -être réellement créancier. (Code civil , art. 1692 ; 
Paris, 25 juin 1836.) 

Mais l'hypothèque donnée pour sûreté d'une créance 
en payement de laquelle des billets à ordre sont souscrits, 
peut être transmise comme accessoire de la créance , par 



« Le ministère des notaires ne sera nulle- 
» ment nécessaire pour la passation desdits 
s baux [S] ni pour tous les actes d'adminis- 
» tration. Ces actes, ainsi que les baux , se- 
» ront sujets au contrôle, et ils emporteront 
» hypothèque et exécution forcée [À], • 

Cette loi se référait au principe qui domi- 
nait alors et en vertu duquel l'hypothèque 
générale était attachée, de droit et sans con- 
vention , à tout acte authentique. Elle n'en- 
tendait pas créer une hypothèque légale 
d'une nouvelle espèce. G'était 4 titre d hy- 
pothèque conventionnelle sous-entendue, 
qu'elle faisait sortir de l'acte administratif 
doué de l'authenticité, la garantie hypothé- 
caire que tous les contrats notariés portaient 
avec eux. Mais On sait que la lot du il bru* 
maire an 7 adopta un autre système , celui 
de l'hypothèque spéciale, et que nul acte 
authentique ne peut produire à l'avenir 
hypothèque conventionnelle, qu'autant que 
cela aurait été expressément convenu. 

La loi du 4 1 brumaire an 7 avait été plus 
loin. Elle avait voulu , dans son art. 3, que 
l'hypothèque conventionnelle résultât d'irit 
acte notarié. Notre article exige la même 
condition. De là la question de savoir si les , 
actes administratifs ont pu désormais con- 
tenir stipulation d'hypothèque , et même si 
de plein droit ils ont continué, malgré l'éta- 
blissement de la spécialité du régime hypo* 
thécaire, à entraîner une hypothèque géné- 
rale conventionnelle. 

Examinons d'abord cette difficulté par 
rapport aux baux , et commençons par les 
baux passés par les administrateurs des éta- 
blissements publics de bienfaisance et autres. 

On sait que les corps K communautés et 



le fait de l'endossement des billets , de la même manière 
que les billets eux-mêmes. (Code civil, art. 1690 et 
1G92; Rejet, 21 février 1838; Sirey, t. 38, !« part., 
p. 208. Sic, Troplong , Vente, t. 2, n° 906; Durctgicr, 
i&t'tf., t. 2, no 212. Voy. aussi en sens contraire à h eth 
lut ion ci-dessus, une dissertation de Cabanlous, insérée 
à la suite de l'arrêt, dans Sircy, t. 38, 1™ part., p. 209.) 

Jugé dans le même sens que l'hypothèque donnée pour 
garantie du payement de lettres de change, pentétn 
transportée comme accessoire de ces lettres de change par 
le fait seul de leur endossement, de telle sorte que le por- 
teur des lettres de change ait drott au bénéfice de cette 
hypothèque, par préférence à l'endosseur et à ses créan- 
ciers. (Rejet, Il juillet 1839; Sirey, l. 50, 1« part., 
p. 939.) 

[2] Art. 14, Ut. 9. 

[3] C'est-à-dire des baux relatifs aux biens nationavx» 

[4] Des marchés administratifs , quoique passés sans 
l'intervention des notaires, emportent hypothèque. (Cas*.* 
12 janvier 1835; Paris, 29 mars 1830.) 
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établissements publics , tant ecclésiastique» l 
que laïques, conservé* par les lois de la ré- 
volution, pouvaient consentir des baux n'ex- 
cédant pas neuf années, et aue ces baux 
pouvaient être passés aux enchères en pré- 
sence d'un membre du directoire de district 
ou d'un membre du corps municipal [1]. 
Plus tard , ces formalités furent changées, 
et le décret du 13 août 1807 voulut que les 
baux à ferme des hospices et autres établis- 
sements publics de bienfaisance ou d'in- 
struction publique fussent faits aux enchères, 
par-devant un notaire désigné par le préfet 
du département. L'art. 1 ajoute, dans son 
paragraphe final : « Le droit d'hypothèque 
» sur tous les biens du preneur y sera sti- 
» pulé par la désignation, conformément au 
» Code civil. » Mais quel était, avant la pu- 
blication de ce décret, l'effet hypothécaire 
des baux aux enchères passés en présence de 
l'autorité administrative? Emportaient-ils, 
dans l'origine, hypothèque générale, comme 
les contrats notariés? dans le cas d'affirma- 
tive, la loi de brumaire an 7, et plus lard le 
Code civil , ne leur avaient-ils pas enlevé 
cette vertu comme à tous les contrats? ne 
fallait- il pas que la convention d'hypothè- 
que fût faite par-devant notaire? Du moins, 
les baux administratifs ne durent-ils pas 
contenir mention d'une affectation hypothé- 
caire spéciale, en harmonie avec le régime 
de l'an 7 et du Gode civil ? 

La première de ces questions me paraît 
peu susceptible de difficulté» La loi du 
23 octobre 1790, qui soumettait les actes 
administratifs au contrôle) et leur donnait 
hypothèque et exécution parée , y répond 
d'une manière catégorique. Mais ce qui est 
plus frappant encore de vérité, c'est que la 
loi du 11 brumaire an 7, substituant l'hypo- 
thèque spéciale conventionnelle à l'hypo- 
thèque générale de plein droit » a nécessai- 
rement été aux actes administratifs dont 
nous nous occupons toute la puissance d'hy- 
pothèque virtuelle et générale que leur don- 
nait la loi de 1790. Assimilés en tout aux 
actes notariés par cette dernière loi, par 
qwrtie anomalie eussent-ils conservé une 
force hypothécaire que la législation nou- 
velle enlevait à ceux-ci ? 

L'art. 56 de la loi de brumaire an 7 ne 



[<] Réperi., v* Bail, $ 18. Lots des tf novembre 1790, 
t. î, art. 13, et 5 février 1791. 



portait-il pas d'ailleurs cette disposition re- 
marquable i « Les deux lois du 9 messidor 
» an 3, ensemble toutes les Uns, coutumes et 
» usages antérieurs sur les constitutions d'hy- 
» pothèque, demeurent abrogés. 

Vainement opposerait-on un avis du con- 
seil d'État rendu le 12 août 1807 (le même 
jour que le décret qui exige le ministère des 
notaires pour la passation des baux des éta- 
blissements publics) , avis dans lequel on lit 
a que les baux précédemment passés aux 
» enchères, soit devant les autorités admi- 
» nislratives, soit devant les commissions 
» des hospices , étant faits en vertu des lois 
» existantes ; emportent voie parée et don- 
» nent hypothèque sur les immeubles [3]. » 
Mais il faut faire attention que le conseil 
d'État suppose évidemment que les baux en 
question contiennent une convention ex- 
presse d'hypothèque. C'est ce qui résulte de 
la conclusion à laquelle il arrive» « En con- 
» séquence, toutes les inscriptions faites en 
» vertu des expéditions desdits baux doivent 
» avoir leur effet , comme si ces actes eussent 
» été faits par-devant notaire. » Il suit de 
cette assimilation du bail administratif à 
l'acte notarié, que le conseil d'État recon- 
naît implicitement la modification apportée 
à la loi du 33 octobre 1790 par la loi du 
11 brumaire an 7.. C'est, du reste» ce qui a 
été décidé par arrêt de la cour de cassation 
du 3 juillet 1817, et par un arrêt de la cour 
de Bruxelles du 37 août 1807. Je m'étonne 
qu'une décision contraire ait été rendue par 
la cour de Paris [3]. 

Reste à savoir si la stipulation d'hypothè- 
que a pu être légalement formée par une 
convention contenue dans des baux passés 
dans la forme administrative autorisée et 
seule pratiquée avant le décret du 12 août 
1807. Le doute vient de ce que la loi du 
11 brumaire an 7 voulait que l'hypothèque 
conventionnelle résultât d'un acte notarié, 
et que l'art» 3127 du Code civil , plus expli- 
cite encore, n'accorde restrictivement la 
puissance hypothécaire qu'à l'acte notarié. 
La cour de cassation n'a pas voulu trancher 
la difficulté lors de son arrêt du 3 juil- 
let 1817. Mais on a vu que le conseil d'État 
n'hésitait pas à décider que l'on avait pu 
déposer une convention valable d'hypothè- 



[3J Veyet-le dans Grenier, »• 44, ci dais Dellos, 
r> Hfp. t p. MO. 
[3] Arrst 4a tfisfsndor an 10. 






PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. 



que dans racle de bail légalement passé dans 
les formes administratives et sans ministère 
de notaire [1]. Comment concilier cependant 
celte interprétation avec la loi de Tan 7 , et 
surtout avec l'art. 2127 du Gode civil, qui , 
statuant en termes prohibitifs, ne se con- 
tente pas d'un acte authentique , mais exige 
impérieusement que l'authenticité vienne 
du ministère du notaire? La difficulté d'o- 
pérer cette conciliation redouble surtout si 
l'on compare l'affectation de ces deux lois à 
ne parler que des actes notariés, avec l'ar- 
ticle 17 de la loi du 9 messidor an 3, qui 
permettait de faire découler l'hypothèque 
de tout acte public de là juridiction volontaire 
on conlentieuse! Et comme ce dernier sys- 
tème a été abrogé en termes exprès par l'ar- 
ticle 56 de la loi du 11 brumaire an 7 , il me 
paraît évident dès lors , qu'il a été dans la 
pensée des lois nouvelles d'enlever aux au- 
torités administratives le droit de recevoir 
des conventions d'hypothèque. Le décret du 
12 août 1807 a même reconnu d'une ma- 
nière implicite ce grave changement , puis- 
qu'il renvoie aux notaires la réception des 
baux et les stipulations hypothécaires qu'il 
peut être utile d'y insérer. Or, quelle auto- 
rité peut avoir contre cette induction, forti- 
fiée par la lettre du Gode, un avis du conseil 
d'État qui n'a pas été inséré au Bulletin des 
lois î 

Ira-t on chercher un argument dans l'ar- 
ticle 1712 du Gode civil , qui décide que les 
baux des biens nationaux, des biens des 
communes et des établissements publics sont 
soumis à des règlements particuliers? Mais 
qu'importe cet article? qui songe à contester 
ses réserves? quelle influence peuvent -elles 
avoir sur la constitution d'hypothèque, droit 
spécial réglé par un titre du Gode civil tout 
différent du titre du bail? Que les baux 
énumérés dans l'art. 1712 se singularisent 
par des anomalies, nous l'accordons! Mais 
est-ce à dire que les constitutions d'hypo- 
thèque qui intéressent les communes, la na- 
tion , les hospices , soient hors du droit com- 
mun? Ne serait-ce pas fausser les lois du 
raisonnement que d'argumenter du cas du 



[I] Décision conforme du ministre de la justice, en date 
du 27 messidor an 7. Il disait : 11 aurait été sans doute à 
» désirer que la loi du i 1 brumaire an 7 se fût expliquée 
* positivement sur ce point, au lieu de ne faire mention 
» que des créances résultant d'actes notariés. Mats il est 
» évidemment dans le vœu de la loi de ne point refuser à 
» des actes passés jMtr des corps administratifs pour des 



bail au cas d'hypothèque? Au surplus, fai- 
sons attention que lorsque l'art. 1712 du 
Gode civil a été édicté, la loi du 1 1 brumaire 
an 7 avait déjà opéré une révolution et pro- 
duit tous ses effets, et qu'il n'est paspresu- 
mable que l'art. 1712 ait voulu faire allu- 
sion à un ordre de choses ruiné. Enfin, pour 
que l'art. 2127 et la loi de l'an 7 pussent se 
plier au sens que leur a prêté l'avis non offi- 
ciel du conseil d'État, ir faudrait qu'ils con- 
tinssent celte restriction significative qu'on 
lit dans l'article 1248 du Gode hollandais. 
« L'hypothèque ne peut être consentie que 
» par acte notarié , excepté dans les cas où la 
» loi indiquera expressément un autre mode de 
» l'établir [2]. » Mais où trouver, dans nos 
lois françaises, une disposition équivalente 
à celle-ci? 

Ge que je viens de dire des baux des éta- 
blissements publics s'applique aux baux des 
biens domaniaux dont la forme est réglée 
par l'art. 14 du tome 2 de la loi .du 28 octo- 
bre 1790. Plus d'hypothèque générale atta- 
chée de plein droit aux baux passés par 
l'administration pour ces sortes de biens : la 
spécialité s'y oppose. Plus de possibilité de 
stipuler une hypothèque conventionnelle 
dans des baux administratifs : lart. 2127 y 
met obstacle par ses dispositions restric- 
tives. Le ministère des notaires est désor- 
mais nécessaire pour ajouter l'hypothèque 
à un contrat de baiLrésultant d'un acte de 
l'administration. 

Ges actes ne sont pas les seuls que l'admi- 
nistration a le droit de faire, et qui, quoique 
authentiques, sont cependant impuissants 
pour donner à une convention hypothécaire 
un caractère de validité. Par exemple, un 
décret du 29 mai 1811 [3] décide qu'un acte 
de remplacement fait par un préfet , -dans le- 
quel un sieur Boursier s'était engagé à payer 
au sieur Roulot une somme de 4,400 fr., 
pour sûreté de laquelle Boursier avait hypo- 
théqué une maison sise à Paris , ne donnait 
à Roulot aucun droit hypothécaire; que pour 
acquérir hypothèque conventionnelle, ce 
dernier aurait dû faire passer l'acte dont il 
s'agit devant notaire. Je ne sais si ce décret 



» objets de leur compétence toute l'authenticité et ta foret 
» qu'elle reconnaît à ceux des notaires et des tribunaux. • 
Mais le ministre de la justice aurait-il pu en dire autant 
du Code civil , dont l'art. 2127 est tout à fait exclusif, et 
parle bien plus énergiquement que la loi de l'an 77 

[2] Revue étrangère, t. 1, p. 648. 

[3] Bulletin des lois, t. 7, 4« série, p> 2. 
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est dû à une des lueurs passagères de léga- 
lité qui, quelquefois, portaient Napoléon à 
comprimer la tendance envahissante de son 
administration. Quoi qu'il en soit, cet acte 
demeure; il nous appartient, et nous y voyons 
la preuve de tout ce qu'il faut rabattre de 
cet art. 14 .du titre 2 de la loi du 28 octo- 
bre 1790, qui voulait que les actes adminis- 
tratifs eussent la même puissance que les 
actes notariés. 

Reste l'examen d'une dernière question : 
c'est celle qui consiste à savoir si les marchés 
passés par les autorités administratives avec 
les entrepreneurs, marchands , ouvriers et 
fournisseurs produisent hypothèque sur les 
biens de ceux-ci. Voyons, avant tout, le texte 
de la loi qui sert de base aux prétentions de 
l'administration pour échapper à l'art. 2127 
du Code civil. La loi du 4-9 mars 1793 est 
ainsi conçue : «Art. 3. Quoique les marchés 
» (avec les entrepreneurs, marchands, ou- 
» vriers et fournisseurs) soient passés par 
» des actes sous signatures privées, la nation 
» aura néanmoins hypothèque sur les im- 
» meubles appartenant aux fournisseurs et 
» à leurs cautionnements, à compter du jour 
» où les ministres auront accepté* les mar- 
» chés. » Ainsi, d'après cette disposition, 
l'état avait une hypothèque générale de plein 
droit par la force de l'acceptation ministé- 
rielle qui donnait au marché son authenti- 
cité r c'était la reproduction du système déjà 
consacré par l'art. 14 du titre 2 de la loi du 
28 octobre 1 790. Dès lors il semble que la loi 
du 11 brumaire an 7 et le Gode civil aient dû 
l'entraîner dans le même néant que celui-ci. 
Néanmoins la cour de Paris a cru devoir 
décider, par arrêt du 29 mars 1830, que 
l'adjudication de travaux de construction, 
passée par le préfet du Bas-Rhin à un sieur 
Duplan , emportait privilège ou simple hypo- 
thèque non déterminée, et que le Gode civil, 
loin d'ébranler la loi du 4-9 mars 1793, en 
avait au contraire confirmé les dispositions 
par son art. 2098. Mais je crois qu'il est diffi- 
cile de trouver un arrêt où les vrais prin- 
cipes de la matière soient plus ouvertement 
méconnus. On demande à la cour royale de 
Paris si l'hypothèque dont parle la loi de 
1793 a été abolie par les lois subséquentes, 
et elle va chercher sa réponse dans l'arti- 
cle 2098, qui n'est relatif qu'aux ^privilèges, 
qui ne réserve les droits du trésor royal que 
pour les privilèges. G'est la première fois 
peut-être qu'il est arrivé de confondre deux 
droits aussi distincts que l'hypothèque et le 
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privilège. Et où donc la cour royale de Paris 
a-t-elle vu que la loi de 1793 parle de privi- 
lège? Depuis quand est-il permis de mettre' 
sur la même ligne, et d'unir comme équi- 
pollents, un privilège et une simple hypothèque 
non déterminée? 

Le privilège écarté, et en se renfermant 
dans le cercle d'une simple hypothèque, 
voici , si je ne me trompe , ce que la cour 
royale de Paris aurait dû voir. De deux choses 
L'une : ou la loi de 1793 a voulu donner à 
l'État une hypothèque légale sur les biens 
des fournisseurs , ou elle n'a entendu qu'at- 
tribuer à l'acceptation ministérielle les effets 
hypothécaires que tous les actes authenti- 
ques produisent alors. Dans le premier cas, 
sa disposition est abolie par l'art. 2121 du 
Gode civil, qui ne donné d'hypothèque lé- 
gale à l'État que sur les biens des comptables 
(supra, n°430). Dans le second cas, qui est 
le plus probable, la spécialité a anéanti les 
hypothèques non déterminées attachées de 
plein droit par l'ancienne jurisprudence à 
toutes les conventions authentiques. 

Mais que devrait-on décider si le marché 
passé par le préfet contenait une stipula- 
tion d'hypothèque spéciale? La cour de cas- 
sation vient de décider, par arrêt du 12 jan- 
vier 1833 portant cassation d'un arrêt de 
Pau du 16 juin 1832, qu'une telle constitu- 
tion d'hypothèque est valable. Il s'agissait 
dans l'espèce d'une adjudication , faite en la 
forme administrative, des travaux à faire au 
lazaret de Rayonne. L'adjudicataire, par 
acte sous seing privé passé avec le préfet, 
avait déclaré hypothéquer différents immeu- 
bles pour garantie de l'exécution de ses 
obligations. L'arrêt de la cour de cassation 
est ainsi conçu :•« Vu l'art. 14 de la loi du 
» 28 novembre 1790, les art. 1 et 3 de la loi 
» du 4 mars 1793, et les art. 2127, 2132 du 
» Gode civil ; 

» Attendu que de la combinaison des lois 
» ci-dessus' visées, il résulte que le minis- 
» tère des notaires n'est point nécessaire 
» pour les marchés passés avec l'administra- 
» tion , et que les actes administra tife conle- 
» nant les stipulations relatives auxdits mar- 
» chés portent hypothèque ; 

» Attendu, que, dans l'espèce, il s'agit de 
» la validité d'une inscription prise par le 
x> préfet du département des Basses-Pyrénées, 
» au sujet de l'adjudication faite au sieur 
» Romain Lagarde, pour la construction 
» d'un lazaret maritime à Rayonne, suivant 
» sa soumission acceptée par le conseil de 
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» préfecture de ce département; qu'ainsi, 
» sous ce premier rapport, quoique l'acte 
» ne soit pas notarié, il est hors de doute que 
» l'inscription est valable ;•». cassb. » 

Cet arrêt a d'abord un grand défaut, c'est 
qu'il répond aux arguments serrés et pres- 
sants de l'arrêt de la cour de Pau par une 
pétition de principe. La cour de cassation a 
beau dire, pour colorer probablement l'exi- 
guïté de ses motifs, que l'opinion qu'elle 
consacré est hors de doute. C'est là une asser- 
tion , et non pas une excuse; car la question 
est vivement controversée, comme le prouve 
l'arrêt de la cour royale, et d'ailleurs la cour 
de cassation , qui ne doit sa haute considé- 
ration qu'à ses hautes lumières, sait mieux 
que personne que, dans notre siècle, l'au- 
torité ne se conquiert que par la raison , et 
que la raison, toute puissante qu'elle est, 
doit se donner la peine de prouver ce qu'elle 
avance, sous peine de trouver des incré- 
dules* 

La cour de cassation se borne donc à affir- 
mer que le ministère des notaires n'est pas 
nécessaire pour les marchés passés avec l'ad- 
ministration; et , ce qui me paraît fort , elle 
assoit cette proposition sur la conciliation 
de la loi de 1790 avec l'art. 2127 du Gode 
civil . Mais ce qu'elle appelle une combinaison 
de ces deux lois n'est autre chose qu'un 
pêle-mêle des dispositions les plus hétéro- 
gènes, et un démenti donné à l'art. 2427. 
^ Comment donc! cet art. 2127 décide que 
l'hypothèque conventionnelle ne peut être 
consentie qub par un acte notarié, et l'on 
prétendra faire valoir à sa face deshypothè- 
ques consenties par acte non notarié l On 
maintiendra sans modification la loi de 1790, 
et l'on ne conviendra pas qu'au moins en ce 
qui concerne les stipulations d'hypothèque, 
les marchés passés par l'État avec ses entre- 
. preneurs et fournisseurs doivent être nota- 
riés! On ne voudra tenir nul compte ni du 
langage restrictif du Code civil , seule loi 
complète et vivante sur la constitution de 
l'hypothèque, ni de l'art. 2116, qui n'admet 
l'hypothèque que lorsqu'elle se présente avec 
les formes voulues par la loil II faudra lais- 
ser inaperçues ces paroles énergiquement 
prohibitives de l'art. 2127, lorsqu'on sait 
cependant qu'à l'époque où elles ont été for- 
mulées , la question actuelle était déjà pen- 
dante, et que les ministres prétendaient que 
la loi .du 11 brumaire an 7 était trop vague 
pour la faire décider contre l'administra* 
Uonl Bh bien! je le demande, y a-UU de 



l'amphibologie dans l'art. 2127 î Parle*Uil 
d'une manière énonciative des actes notariés 
comme l'art. 2 de la loi de brumaire an 7? 
Pourquoi sa pensée est-elle exprimée d'une 
manière plus sévère? Y avajt-il des actes 
non notariés, autres que ceux de l'adminis- 
tration , qui prétendissent à l'hypothèque? 
N'est-il pas certain que les contrats adminis- 
tratifs étaient les seuls à vouloir rivaliser 
avec les actes notariés? Dès lors n'est-il pas 
clair qu'en se renfermant dans une formule 
absolue et exclusive, l'art. 2127 a voulu 
précisément et hautement condamner l'opi- 
nion de l'administration et ramener à l'unité 
la constitution de l'hypothèque? 

Telle est mon opinion* J'y persiste, non 
par une obstination mesquine, mais parce 
que les raisons qui entraînent ma conviction 
ne sont pas même effleurées par la décision 
de la cour de cassation. Je ne change pas an 
gré d'un arrêt, surtout lorsque cet arrêt est 
vide de motifs. 

806. Quant aux actes sous seing privé qui 
concèdent hypothèque, ils sont destitués 
d'effet. Ils ne peuvent servir de base à une 
inscription, qu'autant qu'ils ontété reconnus 
en jugement. Mais alors l'hypothèque qui 
les accompagne est plutôt une hypothèque 
judiciaire (supra, n° 443) qu'une hypothèque 
conventionnelle. 

On demande si , lorsque la reconnaissance 
de l'acte sous seing privé se fait par-devant 
notaire, lorsque, par exemple, les parties 
déposent chez un notaire l'acte sous seing 
privé, et qu'il en est dressé procès-verbal, 
cet acte sous seing privé devient authenti- 
que, et peut produire hypothèque. 

L'affirmative n'est pas douteuse. Voici en 
effet ce qu'on lit dans la discussion qu'a 
subie au conseil d'État l'art. 2127 [1]. 

« Duchâtel demande qu'on attribue à h 
» reconnaissance de la signature, lorsqu'elle 
» est faite devant notaires, la même force 
» que lorsqu'elle est faite en jugement* 

» Berlier dit qu'il n'y a point de motif 
» pour admettre cet amendement. En effet, 
» s'il s'agit d'un titre sous seing privé, dont 
9 la reconnaissance ait été poursuivie en 
» justice, l'art. 2123 y pourvoit. L'hypothè- 
» que, en ce cas-, devient judiciaire. Si an ' 
» contraire il s'agit d'un titre sous seing 
» privé ,. que toutes les parties intéressées 



[l] Procéft-vertal de la séance «ta & vaaidse an 12. U- 
cré, i, 9, p» S09t 
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» aient porté à un neUire pour lui donner 
» la forme authentique par la transcription , 
» Y annexe, ou une nouvelle rédaction , l'ar* 
n ticle en discussion suffit* Car l'acte notarié 
b donne ouverture à l'hypothèque, et dès 
» ce moment elle peut être acquise, en ob- 
» servant les formalités prescrites par la loi» 
a Treilhard dit que les actes sous seing 

* privé deviennent des actes devant notaires, 
» pourvu que la reconnaissance ait lieu de 
a la part de ceux contre qui elle fait preuve. 
» S'ils n'étaient déposés que par l'une des 
a parties, à mains que ce ne fût le débiteur , la 
» reconnaissance ne serait pas complète» 

» L'article est adopté. » 

C'est en effet ce qui avait lieu dans l'an- 
cienne jurisprudence. On y regardait comme 
authentiques les actes sous seing privé reçoit* 
nus devant notaires par le débiteur* Ils pro* 
dnisaient hypothèque du jour de la recon- 
naissance^]. On doit dire la même chose du 
cas où l'acte a été, non pas reconnu, mais 
dépose chei un notaire du consentement des 
parties. Il y a alors reconnaissance impli- 
cite. Cette vérité si palpable a été consacrée 
par un arrêt de la cour de cassation du 
11 juillet 1815. Merlin en rapporte l'es- 
pèce [2] et en approuve la décision. Grenier 
l'adopte également [S] , et je ne puis conce- 
voir que quelques auteurs [4] y aient trouvé 
des difficultés. La question s'est présentée à 
la cour de Caen dans une espèce où le dépit 
avait été fait chez un notaire par le créancier 
seul, mais par suite d'une clause de l'acte 
sous seing privé portant : c Pour le recon- 

* naître et déposer devant notaires et le 
» faire revêtir des formalités voulues par la 

* loi, les parties se donnent réciproquement 
» pouvoir, en présence comme absence, sans 
a qu'il soit besoin d'intimation. » Ainsi le 
créancier avait été le mandataire du débi- 
teur pour opérer ce dépôt. Par arrêt du 



ni Bamage, Hyp., chap.dî. Pothier, OWâmt, lit. 20, 
■• 13. 

[2] Répert., v° Hyp., p. 404. 

[3] Grenier, n<" 67, 68. 

[4] Pailliet, sur fart. 2127. DeMncourt, t. 8, p. 08 et 
suiv. 

[5] Dailoz, Hyp., no 6. 

[6] Voy. Rejet, 45 fév. 1832 ; Paris, 16 juin 1832; Du- 
ranton, n« 961. Voy. aussi Deivincourt, t. 8, p. 61', et 
Metz, 24 mars 1819. — U stipulation d'an* hypothèque, 
nulle en ee qu'elle n'a été consentie par l'obligé que dans 
on acte sous seing privé, peut devenir valable, à l'égard 
4e ses héritiers, lorsque ceux-ci, entassant acte authen- 
tique de reconnaissance de roWJgatioû sous seing privé . 



22 juin 4824 , la eour de Caen décida que le 
dépôt était valable et que l'acte était authen- 
tique et suffisant pour donner existence à 
l'hypothèque. Les motifs de cet arrêt sont 
péremptoires, et quoi qu'en dise Dailoz [a], 
la décision me paraît devoir être approu- 
vée 16]. 

507. Quel serait le sort d'une hypothèque 
consentie dans un acte notarié, mais non en- 
registré dans les délais? 

Cette question divise les auteurs. 

Merlin (7] et Grenier [8] sont d'avis que 
l'acte notarié qui n'est pas enregistré dans 
les délais ne peut valoir que comme acte 
sous seing privé, et qu'il n'a fixité de date 
et ne produit hypothèque qu'à compter du 
jour de l'enregistrement. 

Ils se fondent sur l'art. 9 de la loi du 
5 décembre 4 790, relative à l'organisation de 
l'enregistrement ; cet article est ainsi conçu s 
« A défaut d'enregistrement dans les délais 
» fixés, un acte passé devant notaire ne 
» pourra valoir que comme acte sous seing 
» privé. L'acte , ayant reçu la formalité 
» omise , acquerra la fixité de la date et l'hy- 
» pothèque à compter du jour de l'enre- 
* gistrement » 

Ce qui était conforme à l'édit du mois de 
mars 1605, qui (dit son préambule) avait 
organisé le contrôle pour constater la date 
des acte» et leur donner plus de force et d'au- 
thenticité [9]. Néanmoins il faut dire que, 
sous l'empire de cet édit, plusieurs auteurs 
voulaient que le contrôle, en quelque temps 
qu'il fût fait, produisit effet rétroactif et que 
l'hypothèque remontât au jour de l'acte [40]. 

Mais l'opinion de Merlin et de Grenier 
est combattue parFavard Langlade [14], par 
les auteurs du Dictionnaire de l'enregistre- 
ment [42] , par Rolland de Villargues et par 
Dailoz [13]. Deux arrêts l'ont même condam- 
née , l'un de la cour de cassation du 23 jan- 



oml consenti que cette obligation restât déposée au rang 
des minutes du notaire : il n'est pas nécessaire, en ee cas, 
que l'acte de reconnaissance ou de dépôt contienne une 
stipulation expresse relative à l'hypothèque. (Gode civil, 
art. 2127 et 875. Rejet, 15 fàrricr 1832. Sirey, t. 32, 
Ire part., p. 792.) 

[7] Merlin, Répert., v<> Enrtgitt., $ A; v° Hyp., p. 406. 

[8] Hyp., t. i,n<> 17. 

[0] Dailoz, v° MnregUt., p. 1, n« 1. 

[10] D'Béricourt, chap. Il, sect. 2, n° 37. Soutlagcs, 
Hyp., p. 86. Grenier, loc. cit. 

[H] Riptrt., v° Acte notarié, £ 1, a 3. 

[12] \°Aete, n°33. 

[13] \o ffyp. , t. 17, p, 231 , H* 6 • 
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vier 1810 [lj, l'autre de la cour de Bourges 
du 17 mai 1827 [2], qui est motivé avec force 
et qui discute la question avec étendue. 

Ce second sentiment me parait préférable. 
En effet, la loi de 1790 a été abrogée par la 
loi du 22 frimaire an 7, qui s'est contentée 
, de soumettre à une amende le notaire cou- 
pable du défaut d'enregistrement dans les 
délais prescrits. C'est le motif donné par 
l'arrêt de la cour de cassation du 23 jan- 
vier 1810. Mais il faut-entrer dans quelques 
développements pour prouver cette vérité. 

La loi de 1790 avait entehdu faire de l'en- 
registrement une mesure qui ne fût pas ab- 
solument fiscale. Elle avait voulu qu'il servît 
€ à constater les dates, l'ordre des hypothèques, 
» l'existence des conventions, les époques et 
» les conditions de la propriété ; enfin qu'il 
* imprimât \\a caractère inaltérable-, en 
» fixant les volontés et en garantissant la 
» fidélité réciproque [3]. » C'est pourquoi 
l'art. 2 portait : « Les actes des notaires et les 
» exploits des huissiers seront assujettis, dans 
. » toute C étendue du royaume, à un enregistre- 
» ment, pour assurer leur existence et constater 
» leur date. » 

On a vu que c'était aussi , sous prétexte 
d'assurer la date des actes, que l'édit de 1693 
avait fait du contrôle une formalité indispen- 
sable dans l'ancien régime. Cet édit avait 
presque opéré une révolution. Il avait sou- 
levé une" foule d'oppositions. Plusieurs villes, 
plusieurs provinces avaient obtenu ou gra- 
tuitement ou moyennant finance d'en demeu- 
rer affranchies. On peut citer la Flandre , 
leHainaut, leCambrésis, l'Artois, l'Alsace, 
et surtout la ville de Paris [4]. On voit , par 
le rapport du comité d'impositions de l'as- 
semblée constituante, avec quelle opiniâ- 
treté les notaires de Paris s'opposèrent à 
la formalité de l'enregistrement , à laquelle 
l'assemblée voulait les soumettre comme les 
autres notaires de France; mais leurs récla- 
mations ne furent pas écfoutées , et la loi de 
1790 les assujettit au principe d'uniformité 
qui dominait tout, dans la législation régé- 
nérée de la France. 

L'enregistrement fut donc invoqué comme 
mesure tendant à fixer la date des actes; la 



[1] Je ne l'ai pas trouvé dans Fourrage de Dalloz. Rol- 
land de Villargaes le rapporte dans sa Jurisprudence du 
notariat, p. 148. 

[2] Villarffues, loe. cit., 1829, p. 641, 642, 643. Dal- 
loz n'a pas donné cet arrêt. 



main du notaire ne suffisait pas. Aussi , lors- 
que Rassemblée constituante organisa le no- 
tariat,' dans sa définition des fonctions des 
notaires, elle se borna à dire que ces offi- 
ciers imprimaient à l'acte V authenticité, sans 
parler de la date, « II sera établi dans tout le 
» royaume des fonctionnaires publics char- 
» gés de recevoir tous les actes, et de leur 
» donner le caractère d'authenticité attaché 
» aux actes publics [5]. » 

Quoi qu'il en soit, il me semble que la loi 
de 4 790 ne faisait autre chose que colorer 
une mesure fiscale par un faux prétexte 
d'utilité, lorsqu'elle disait que l'enregistre- 
ment donnait aux actes publics la fixité de 
la date. Elle exigeait , en effet , que l'acte 
notarié fût présenté à l'enregistrement dans 
les dix jours qui suivront la date (art. 8) , et 
l'on sait que si cette présentation était faite, 
l'acte prenait rang et date, non du jour de 
l'enregistrement, mais du jour de la date 
apposée par la notaire [6]. Dès lors, quelle 

S;arantie cet enregistrement offrait-il contre 
es antidates? Qui répondait que le notaire 
n'avait pas choisi une date plutôt qu'une 
autre? Combien d'antidatés possibles dans 
ce laps de dix jours, qui était porté à vingt 
pour les lieux qui n'étaient pas le siège d'un 
bureau? Quand la loi dit que les actes sous 
seing privé n'ont de date certaine que du 
jour de l'enregistrement, je vois alors une 
règle précise, appliquée logiquement, et ar- 
rivant aux résultats auxquels elle tend. 
L'enregistrement est tout , le dire des par- 
ties n'est rien quant à la dale. Mais quand 
on me dit qu'un acte, pourvu qu'il soit en- 
registré dans les dix jours, prendra date» de 
l'époque indiquée par le notaire , et non pas 
de l'époque de l'enregistrement, je ne con- 

Sois plus que l'enregistrement soit un moyen 
e constater la date. 

La loi du 22 frimaire an 7, qui a refondu 
toutes les lois antérieures sur l'enregistre- 
ment, n'a pas répété les dispositions de la 
loi de 1790 , dont je viens de parler. Faut-il 
s'étonner qu'elle soit rentrée dans le vrai, 
en mettant de côté ce charlatanisme de fixité 
de dates , qui n'était que datas les mots? 
L'art. 75 de celte loi a même abrogé d'une 



[5] Rapport fait à l'assemblée constituante par le co- 
mité d'impositions, le 24 novembre 1790. 

[i] Répert., v* Enregistrement. 

[5] Loi du 6 octobre 1794. 

[(>] Arrêt de la cour de cassation du i cr brum. an & 
Dict. de'l'enregisi., v« Acte. 
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manière générale et absolue la loi de 1790. 
Il porte : « Toutes les lois rendues sur les 
» droits d'enregistrement , et toutes disposi- 
y> tûms d'autres bis y relatives sont abrogées. 

Merlin et Grenier font ici une objection 
que la cour de Grenoble traite de subtilité 
dénuée de tout fondement raisonnable. Ils di- 
sent : L'art. 73 n'a abrogé que ce qui était 
relatif aux droits d'enregistrement, mais non 
à la formalité elle-même ; il n'a parlé que de 
ce qui, dans les lois précédentes, était pu- 
rement fiscal ; il laisse subsister tout ce qui 
y est étranger. 

Cette objection tombe devant les termes 
de la loi de Tan 7 , qui abroge non pas cer- 
taines dispositions des lois rendues sur les 
droits d'enregistrement, mais les lois elles- 
mêmes , dans leur entier et dans toutes leurs 
parties , afin qu'il n'y ait plus qu'un Gode de 
l'enregistrement , renfermé dans la loi nou- 
velle. Or la loi de 1 790 est une loi sur les droits 
d'enregistrement. Lorsque la commission des 
impositions de l'assemblée constituante pré- 
senta le projet, qui devint, depuis, la loi de 
1790, elle dît dans son rapport : « C'est 
j> d'après ces réflexions que nous avons ré- 
» digé le projet de décret que nous vous 
» soumettons sur les droits appelés si imprô- 
» prement domaniaux. » Et ce projet porte 
l'intitulé suivant : « Projet de décret sur le 
» droit d'enregistrement des actes civils et ju- 
if» diciaires, et des tilres de propriété. » 

Ouvrons d'ailleurs la loi de 1790 elle- 
même : dans son article premier, elle abroge 
les droits de contrôle et tous autres de même 
nature. 

Dans l'art. 2 , elle établit la formalité de 
l'enregistrement , et aJQute : « A raison de 
» celte formalité, il sera payé un droit dont 
» les proportions seront réglées ci-après. » 

Dans l'art. 3, elle divise les actes de pro- 
priété en trois classes pour la perception du 
droit d'enregistrement. 

Les art. 4 et 5 déterminent les bases du 
droit d'enregistrement sur ces différents 
actes. 

L'art. 6 impose deux fois la somme du 
droit sur la valeur des objets omis dans les 
déclarations des parties. 

L'art. 7 indique sur quelles classes et sec- 
tions du tarif la somme du droit sera réglée. 

Les art. 8 et 9 indiquent dans quels délais 
les actes doivent être présentés à l'enregis- 
trement; ils déterminent des peines contre 
les actes dont l'enregistrement a été retardé, 
et aussi des peines contre les officiers retar- 



dataires, et les notaires sont astreints à payer 
deux fois Us droits; d'où il suit que cet ar- 
ticle 9 , dont s'appuient Merlin et Grenier, 
aboutit positivement à une disposition sur 
les droits d'enregistrement! 

L'art. 10 s'occupe des droits sur les actes 
judiciaires. 

Puis viennent plusieurs dispositions sur 
les droits auxquels sont assujettis lès actes 
sous seing privé, sur les déclarations de 
succession , sur l'établissement des bureaux 
pour l'enregistrement, sur la prescription 
des actfojas en supplément de droits, ou en 
restitution de droits*, et l'on arrive à l'arti- 
cle 21 portant : a La perception des droits 
» d'enregistrement réglés par le présent décret 
» et par le tarif annexé n'aura aucun effet 
» rétroactif. » 

« L'article final s'occupe de l'introduction 
» et de l'instruction des instances relatives à la 
» perception des droits d'enregistrement. » 

Et c'est en présence de pareilles disposi- 
tions, qu'on yiendrait soutenir que la loi 
de 1790 n'est pas essentiellement et fonda- 
mentalement une loi rendue (comme le dit 
l'art. 73 de la loi du 22 frimaire an 7 ) sur 
les droits d'enregistrement! 

Cette loi est donc abrogée , et aucune de 
ses parties ne doit survivre à la disposition 
générale de la loi de l'an 7, qui abroge tout 
oe qui est « loi rendue sur les droits ctenregis- 
» trement. » La loi de 1790 est un corps 
complet où tout se lie , où la matière est or- 
ganisée dans un esprit bomogène. De deux 
choses l'une : ou elle n'est pas abrogée du 
tout, ce que personne n'oserait prétendre, 
ou elle est abrogée dans son entier. 

Mais comparons l'art. 9 de la loi de 1 790 , 
avec les articles correspondants de la loi du 
22 frimaire an 7. 

Cet article, partant du principe posé dans 
l'art. 2 et rappelé ci-dessus , disait que l'acte 
non enregistré dans les délais fixés ne vaudrait 
que comme acte sous seing privé, que le no- 
taire serait responsable de l'omission envers 
les parties , et qu'il payerait le double droit ; 
que cependant l'acte, ayant reçu après coup 
la formalité requise, acquerrait fixité de date 
et hypothèque à compter du jour de l'enre* 
gistrement. a , 

Puis venait un paragraphe relatif aux actes 
d'huissiers. Ils sont déclarés nuls à défout 
d'enregistrement ; et les huissiers sont con- 
damnés à une amende de 10 fr. pour cha- 
que exploit non enregistré. 

Les auteurs de la loi du 22 frimaire an 7 
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*e sont occupés de la sanction pénale des 
dispositions qu'ils ordonnaient dans les ar- 
ticles 33 , 34 et suivants. 

L'art. 34 est relatif aux huissiers : il leur 
impose une amende de 25 fr., et, de plus, 
une somme équivalente au montant du droit 
de l'acte non enregistré. Puis il s'arme des 
mêmes rigueurs que l'art. 8 de la loi de 1790, 
et il déclare nuls l'acte et le procès-verbal 
non enregistrés dans les délais, Voici donc 
l'art. 8 de cette loi reproduit dans la loi 
nouvelle. Le législateur de l'an 7 l'avait sous 
les yeui ; il y a puisé sa règle de conduite , 
en ce qui concerne les huissiers. 

En a-Uil été ainsi à l'égard des notaires? 
Nullement. Ici le législateur abandonne tout 
k fait les errements de l'art. 8 , et , dans son 
art. 33, il se borne à condamner ces officiers 
ministériels à une amende et au payement 
du droit ; mais il ne dit plus qnç l'acte non 
enregistré ne vaudra que comme acte privé , 
et qu'il n'acquerra fixité de date et hypo- 
thèque, que du jour de l'enregistrement 
tardif. Pourquoi donc cette imitation de la 
loi de 1790 en ce qui concerne les huissiers , 
et cette dissemblance en ce qui concerne les 
notaires? N'esl-il pas clair que le nouveau 
système rejette les principes de l'ancien sur 
la valeur de l'enregistrement quant à la 
fixité des dates des actes notariés? Il me 
semble impossible de rien répondre de con- 
cluant à un rapprochement aussi frappant. 

Veut-on maintenant savoir la cause de ce 
changement de système? 
. D'abord il n'était pas exact de dire, 
comme le faisait la loi de 1790, que l'en- 
registrement donnait aux actes notariés la 
fixité de la date ; j'ai prouvé ci-dessus que 
les dispositions de cette loi étaient en oppo* 
sition avec ses promesses. 

De plus , nous avons vu tout à l'heure que 
les auteurs de la loi de 1790 avaient appelé 
à leur secours la formalité de l'enregistre* 
ment peur constater l'ordre des hypothèques. 
Mais tout cela était devenu inutile par la loi 
du il brumaire an 7, qui avait réorganisé le 
régime hypothécaire, et qui avait voulu que 
l'hypothèque fût toujours spéciale, et que 
tordre des hypothèques dépendît de l'ordre des 
inscriptions. 

Enfin la crainte des antidates, qui avait 
servi de thèse au législateur de 1790, devait 
beaucoup moins frapper les auteurs de la 



»>» *0 



[1] Art. 49 de la loi du 12 frimaire an 7. Art. 44 de 1» 
loi de 1790 , $wr l'*nrt$iêtnmnt. Ordoni). dp 1035. 



loi du 32 frimaire an 7 , puisque la loi du 
il brumaire de la même année faisait dé- 
pendre les transmissions de propriété, non 
pas du jour des actes notariés, mais du jour 
de la transcription de oes actes dans les bu- 
reaux du conservateur. 

Sous tous ces rapports, les peines portées 
par la loi de 1790 devenaient donc inutiles 
et gênantes t et Ton conçoit qu'elles aient été 
abrogées. 

Aussi , voyez la loi du 25 ventôse an H 
sur le notariat. « Les notaires, dit-elle, sont 
» des fonctionnaires publics établis pour re- 
» oevoir tous les actes et contrats auxquels 
* les parties doivent ou veulent faire don- 
» ner le caractère d'authenticité attaché aux 
» actes "de l'autorité publique, et pour en 
» assurer la date, en conserver le dépôt» en 
» délivrer des grosses et des expédition», a 

Ainsi la date d'un acte ne dépend plus de 
son enregistrement : c'est le notaire qui, par 
le caractère dont il est revêtu , assure aux 
dates leur fixité. Voilà donc la loi de 1790 
abrogée par la loi du 85 ventôse an il, 
comme elle l'avait été par la loi du 22 fri- 
maire an 7, et oes deux dernières lois se 
rencontrent dans le même système. Notes 
que les expressions de la loi de Tan il sont 
d'autant plus remarquables qu'elles ajoutent 
à la loi de 1791 sur le notariat, qui se taisait 
sur la fixité des dates apposées par les no- 
taires; car elle s'en rapportait au principe 
posé dans les art. 2 et 8 de la loi de 1790. 
La démonstration est donc maintenant com- 
plète. 

Il ne faut pas se le dissimuler, au surplus, 
les dispositions relatives à l'enregistrement 
(dont je neveux pas nier l'utilité sous d'au- 
tres rapports) n'ont jamais été un préservatif 
contre les antidates, puisque l'enregistre- 
ment opéré en temps utile a toujours pro- 
duit un effet rétroactif à la date apposée par 
le notaire. Le véritable remède contre les 
antidates est dans les répertoires que tien- 
nent les notaires, et sur lesquels ils doivent 
inscrire jour par jour, sans blanc ni inter- 
ligne, les actes qu'ils reçoivent [1]. G'est ce 
que disait Loyseau , en se plaignant des in* 
convénients qui résultaient, de son temps, 
de l'oubli ou était tombée l'ordonnance de 
1535, qui prescrivait la tenue de pareils 
répertoires. Après avoir rappelé des exem- 
ples d'antidatés et de faux , il ajoutait [2] : 
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« Pour donc obvier à ces deux méchancetés» 
» à açavoir, de l'antidate et du changement 
» de la feuille du milieu...., il serait très- 
» nécessaire de renouveler les ordonnances 
» qui enjoignent aux notaires de faire des 
» registres continus. » 

Concluons de tout ceci que l'hypothèque 
doit toujours remonter à- la date de l'acte 
public, pourvu que, dans un délai quel- 
conque , cet acte soit présenté à l'enregis- 
trement, et que dès lors l'inscription prise 
avant l'enregistrement (ce qui pourrait ar- 
river dans le cas d'une fausse mention de 
l'enregistrement) doit produire tout son 
effet [*}. 

508. J'ai dit ci-dessus (n 09 471 et suiv., 
476 , etc.) que l'on peut prendre inscription 
en vertu d'une convention conditionnelle 
et quoique le montant de l'obligation ne soit 
pas encore liquidé. 

J'ai cité pour exemple le cas d'un particu- 
lier qui s'est obligé de fournir à un manufac- 
turier des matières brutes, lesquelles ma- 
tières le manufacturier s'est obligé de son 
côté à fabriquer, pour le compte de ce pro- 
priétaire, eu lui donnant une hypothèque 
sur ses biens pour une somme déterminée. 
J'ai dit que, quoique cette convention dé- 
pendît des livraisons ultérieures à faire par 
le propriétaire, elle était obligatoire à l'égard 
du manufacturier. 

Mais j'ai annoncé, au n° 477, que les au- 
teurs n'étaient pas d'accord sur la question 
de savoir si le propriétaire devait justifier 
ses.foumitures par des quittances authenti- 
ques ou par des actes sous seing privé. 

Persil pense que des quittances par acte 
public sont nécessaires [2]. Merlin est d'avis 
que des quittances sous seing privé suffisent, 
et l'on peut voir que Grenier, malgré ses 
incertitudes, est enclin à suivre cette se- 
conde opinion. 

Je pense qu'on doit la préférer. 

Il faut distinguer ici deux choses, l'acte 
qui constitue l'hypothèque, et l'acte qui 
liquide la créance. 

L'acte constitutif de l'hypothèque doit 
être authentique, et cela a eu lieu dans l'es- 
pèce proposée. 



[i] L'hypothèque conventionnelle est valable et prend 
date du jour même de l'acte notarié qui la confère, quoi- 
que cet acte n'ait point été enregistré : l'enregistrement 
n'est nullement nécessaire à l'efficacité de l'hypothèque. 
Code civil, art. 3197; L. 22 frim. an 7, art. 52; Tou- 
louse, 12 déc. 1835; Sirey, t. 56, 2« part., p. 432. Sic, 



Mais pourquoi la mène condition serait* 
elle exigée pour la liquidation de la créance? 
La loi ne la requiert pas. 

Les tiers pourraient-ils se plaindre? mais 
sur quoi donc seraient fondées leurs doléan- 
ces? L'inscription leur a fait connaître l'acte 
authentique, qui est la cause efficiente de 
l'hypothèque; ils ont pu apprécier l'impor- 
tance des obligations dans lesquelles leur 
débiteur se trouvait déjà engagé. L'inscrip- 
tion leur a fait également connaître le mon- 
tant par évaluation du capital de la créance* 
De quel droit exigeraient-ils quelque chose 
de plus ? Ils ont dû , par tous ces documents» 
se tenir pour avertis, et ils ne peuvent être 
reçus à critiquer des actes qu'ils ont connus 
quand ils ont traité avec le débiteur, et qu'ils 
doivent respecter, à moins qu'ils ne fassent 
valoir des moyens de fraude. 

509, C'est par ces principes qu'on doit dé- 
cider la question de savoir si, un mandant 
ayant consenti hypothèque au profit de son 
mandataire, pour le payement de ses indem- 
nités, de ses salaires, avances ou frais, le 
mandataire doit prouver par des actes au- 
thentiques qu'il est créancier de ces indem- 
nités, salaires, avances ou frais. 

La négative est incontestable. 

Le mandataire a fait inscrire l'acte public, 
qui lui donne hypothèque sur les biens du 
mandant; l'inscription évalue la créance 
éventuelle. Les tiers, qui ont traité avec le 
mandant , ont connu tout ce qu'ils ont dû 
connaître. On ne demande pas à leur débi- 
teur plus que ce que l'inscription a annoncé 
qu'il devait, et ils seraient mal reçus à cri- 
tiquer une inscription sous l'influence de 
laquelle ils se sont cependant déterminés à 
contracter. La liquidation de la créance du 
mandataire ecit une affaire de lui au man- 
dant , et rien n'empêche que les actes sous 
seing privé n'y soient admis. 

Toutefois, dans l'ancienne jurisprudence, 
Baviot sur Perrier [3] voulait que les actes 
de gestion fussent constatés d'une manière 
authentique; mais les raisons sur lesquelles 
il se fonde ont été fort bien réfutées par 
Merlin [A], On peut y ajouter celle-ci : c'est 
que dans l'ancienne jurisprudence, où l'hy- 



Zacfcarie , t. 2, S 266, note 15; Solon, Théor. des n*U. f 
t. t, n* 174.) 

[2] Dalloz est aussi de ce sentiment, v° Hyp. f t. 17, 
p. 2*3, n» 20. 

[3] ÛwsL 90, n<> 51. 
. W Quc*t- de droit, *t Hyp., p. 507, col. 2. 
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pothèque était occulte, on pouvait se mon- 
trer sévère sur les actes justificatifs de la 
liquidation de la créance. Mais aujourd'hui 
que l'hyotbèque est publique , que Ton con- 
naît d'avance le créancier, et l'évaluation 
de la créance , on ne peut soupçonner faci- 
lement la fraude , et les tiers qui viennent 
tardivement critiquer ce qu'on leur a fait 
connaître en temps utile sont dans une posi- 
tion peu favorable [i]. 

510. L'hypothèque conventionnelle peut 
sans contredit être consentie par procureur. 

Mais le mandataire qui n'a qu'une procu- 
ration sous seing privé, peut-il constituer 
une hypothèque valable sur les biens de son 
mandant, ou bien faut-il que sa procuration 
soit authentique? 

'Merlin [2] soutient avec force, contre un 
arrêt de la cour de cassation du 27 mai 1849, 
la nécessité que la procuration soit authen- 
tique; voici comment il raisonne : Sans 
doute l'acte authentique passé par le man- 
dataire constitue l'hypothèque. Mais il ne la 
constitue pas seul. Il ne la constitue que 
par son identification avec le mandat; ce 
n'est que dans le mandat qu'est le consente- 
ment de qui il tire toute sa force. Tsolé du 
mandat , il n'est rien , le consentement qu'il 
énonce manque de preuves; il n'y a plus de 
consentement légalement donné à l'hypo- 
thèque [3]. 

Je croîs que la meilleure réponse à cette 
doctrine subtile se trouve dans les considé- 
rants de l'arrêt de la cour de cassation. 

a Attendu que le mandat à l'effet de con- 
» sentir une hypothèque , et l'acte constitu- 
» tif de cette hypothèque , sont deux choses 
» tout à fait distinctes. 

» En ce qui concerne le mandat, attendu 
» que le Gode établit comme une règle gé- 
» nérale que tout mandat , quel qu'en soit 
» l'objet, peut être donné par acte sous si- 



[1] Grenier, no 29. 

[2] Rôpert., yo ffyp., p. 393, col. 1. 

[3] Grenier semble partager cet avis, n° €8. 

[4] Persil, art. 2127, 11° 6. Battur, Hyp., t. 1, n« 167. 
Delvincourl, t. 8, p. 80,n°6. Yillargues, v» Hyp.,\>. 137. 

[ÏJ] Une inscription hypothécaire peut être prise en 
vertu d'une sentence arbitrale non homologuée , à for- 
tiori si elle est revêtue d'une ordonnance d"exequatur. 
(Bordeaux, 1$ déc. 4826.) 

L'affectation hypothécaire que consent- un débiteur en 
dehors de l'obligation et en l'absence du créancier ,'a-t- 
elle besoin, pour produire effet à l'égard des tiers, d'être 
préalablement acceptée par le créancier? 

En tout cas, l'acceptation résulte suffisamment de- l'in- 
scription prise en vertu de cet acte au nom du créancier. 
(Paris 22 avril 1856. Sirey, t. 35, 2" part., p. 373.) 



» gnature privée, et que, s'occupant dans 
» une position ultérieure du mandat à l'effet 
» de consentir hypothèque, il ne déroge 
» point à la règle qu'il vient d'établir ; il dit, 
» et rien de plus, que ce mandat ddit être 
» exprès, et que dans l'espèce ce mandat est 
» exprès. 

» En ce qui concerne l'acte constitutif de 
» l'hypothèque, attendu que cet acte est au- 
» thentique , et consenti par un mandataire 
» spécialement autorisé à grever d'hypothè- 
* que les biens de son mandant, rejette. » 

La cour de Gaen , de qui émanait l'arrêt 
confirmé par la cour de cassation , a persisté 
dans sa jurisprudence par un arrêt du 
22 juin 1824. 

Enfin la cour de cassation a mis le sceau 
à sa jurisprudence par un nouvel arrêt 
du 5 juillet 1827, et la majorité des auteurs 
partage son opinion [4]. 

En effet, toutes les fois que la loi a voulu 
déroger à la règle que la nomination d'un 
procureur peut se faire par acte privé, elle 
s'en est exprimée (art. 36, 66, 932 , etc.). 
Mats lorsqu'elle ne l'a pas fait, on reste dans 
le droit commun (art. 1985). C'est ainsi qu'il 
a été décidé par arrêt de la cour de Tou- 
louse du 19 août 1824; que le donateur 
peut se faire représenter à la donation par 
un mandataire muni d'une procuration sans 
authenticité, par la raison que la loi qui 
exige un mandat authentique de la part du 
donataire pour l'acceptation de la donation 
par procureur (art. 932), n'exige pas la 
même formalité pour assurer la légalité du 
concours du représentant du donateur. En 
général, on reproche à notre législation 
d'èlre trop formaliste. Ne multiplions pas les 
solennités, n'embarrassons pas la jurispru- 
dence de nullités extrinsèques, tant que la 
loi ne s'en sera pas clairement expliquée{5]. 



Jugé dans le même sens qu'une affectation hypothécaire 
n'a pas besoin , pour être valable ,' d'être acceptée par le 
créancier au profit de qui elle est consentie. (Lyon, 9 mai 
1837. Sirey," t. 37, 2* part., p. 468.) 

Jugé que la concession d'une hypothèque, consentie par 
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présent & l'acte , que du moment que cette hypothèque a 
été acceptée. (Code civil, art. 1108, 1154, 2127.) 

L'inscription prise en vertu de cet acte , au nom du 
créancier, peut-elle être considérée comme une accepta- 
tion valable? (Toulouse , 31 juillet 1830. Sirey, t. 31, 
2«part., p. 133. Voy. Pothier, Oblig., n« 4; Toullier, 
t. 7, n<» 24 et suiv. ; Duranton, 1. 10, n** 52 et 93.) 
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ARTICLE Si 38. 

Les contrats passés en pays étranger ne peuvent donner d'hypothèque sur les 
biens de France, s'il n'y a des dispositions contraires à ce principe dans les lois 
politiques ou dans les traités. 

SOMMAIRE. 



3M . Les actes passés en pays étranger ne produisent pas 
en France l'hypothèque. Raison de cette règle. Ob- 
jection. Le Code civil a été trop loin. 

512. Controverse dans l'ancienne législation française. 

512 bis. Celui qui a un acte public passé en pays étran- 
ger ne peut que se procurer en France une hypo- 
thèque judiciaire. 

513. Dec contrats de mariage passés à l'étranger, fls ne 

produisent pas hypothèque. Mais peu importe, 
puisque l'hypothèque légale se rattache au ma- 
riage, abstraction faite du contrat. Opinion déci- 
sive de La moi gnon. 



513 bit. Quoi qu'en dise la cour de cassation, le mariage 
passé en pays étranger procure hypothèque légale , 
bien que Ton n'ait pas rempli les formalités exi- 
gées par l'art. 171 du Code civil. 

515 ter. La femme étrangère, mariée en pays étranger, a 
hypothèque en France sur les biens de son mari. 
La loi qui donne hypothèque à 1» femme est un 
statut réel. L'hypothèque est du droit des gens. 
Dissentiment avec Grenier et Dalloz. Arrêt du 
grand conseil rendu a la majorité d'une voix. 
Renvoi. 



COMMENTAIRE. 



514. L'hypothèque, quant à la manière 
de l'acquérir, est du droit civil [1]. Elle ne 
peut découler que d'actes à qui le droit civil 
a attribué la vertu de la produire. Nous 
avons vu sous l'article précédent qu'il fal- 
lait un acte notarié. 

Notre article, continuant à traiter le même 
sujet , ajoute que les officiers publics appar- 
tenant à une puissance étrangère ne peuvent 
imprimer l'hypothèque sur les biens situés 
en France. La raison en est , suivant Mor- 
nac [2] , que l'acte passé en pays étranger, 
quoique revêtu des formes solennelles vou- 
lues en ce pays, ne vaut en France que 
comme acte sous seing privé. « Obiigatio 
» extra Gallium contracta , pro simplici chi- 
i rographo est in Gallia. » 

Sans doute, les actes passés par des offi- 
ciers publics étrangers font foi en France. 
Us ont, comme le dit Pothier [5], une auto- 
rité de créance. Mais ils n'ont pas l'autorité 
publique de pouvoir, qui est nécessaire pour 
imprimer le droit d'hypothèque sur les 
biens .des contractants. Nous n'admettons en 
France d'autorité publique de cette espèce 
que celle qui émane du roi. 

Quelques personnes s'étonnent cependant 



[1] Supra, n« 429 et 393. 

[2] Sur la loi dern. Dia> dejurid., n« M. 



qu'un testament passé en pays étranger ait 
la puissance de changer l'ordre des succes- 
sions réglé par la loi nationale, de dépouil- 
ler les héritiers du sang d'une hoirie qui 
faisait leur espérance, pour l'attribuer à un 
individu sans lien de parenté avec le défunt, 
et qu'un acte de constitution d'hypothèque 
reste sans effet , si les officiers d'un prince 
étranger l'ont reçu ! Pourquoi cette condes- 
cendance d'une part en faveur d'un acte si 
grave , et cette rigueur de l'autre contre un 
acte qui l'est beaucoup moins? D'ailleurs, 
est-il absolument indispensable de permettre 
aux testaments de se multiplier, et n'est-il 
pas bien plus nécessaire que le contrat d'hy- 
pothèque, si favorable au commerce, si utile 
dans toutes les relations d'afTaires , soit dé- 
gagé d'entraves inutiles puisées dans des sus* 
ceptibilitéfr diplomatiques assez frivoles? 

On conçoit cependant que, dans l'an- 
cienne législation , on ait adopté à l'égard 
de l'hypothèque la maxime de Mornac. L'hy- 
pothèque découlait de l'authenticité même 
de l'acte ; elle était un effet de la puissance 
jmblique inhérent à la forme du contrai; 
alors il était possible de comprendre qu'une 
pareille puissance ne s'attachât pas aux actes 



[51 Ortéam, tit. 20, n« 9. 
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passés par des officiers étrangers; et les rai- 
sons données par Pothier sont toutes déci- 
sives [A], Mais ont-elles la même force quand 
on les applique au système adopté par le 
Code civil sur l'hypothèque conventionnelle? 
Notre hypothèque conventionnelle résulte 
de la convention et de la volonté de* parties. 
L'autorité de créance qui s'attache au con- 
trat ne suffit-elle pas? N'est-ce pas assez qu'il 
soit constant que la partie a voulu obliger 
sa propriété et la grever d'une charge? 

A ces raisons , qui ne manquent pas de 
force, on peut opposer cependant cette con- 
sidération , qu'un acte de constitution d'hy- 
pothèque se résout toujours en exécution, et 
que l'exécution forcée des contrats est un 
attribut réservé k la puissance publique du 
pays où cette exécution doit avoir lieu [2], 

L'expropriation est une mesure des plus 
graves [3j. On n'arrache pas une propriété à 
un citoyen, sans que la société en conçoive 
quelques inquiétudes. La puissance natio- 
nale inspire seule assez de confiance pour 
3u'on lui ait réservé exclusivement le droit 
'ordonner ce moyen de contrainte ; il ne 
peut donc résulter que d'actes émanés des 
délégués du prince , et jamais de contrats 
passés devant des officiers étrangers, 

Mais remarquez que notre article va plus 
loin t il ne se borne pas à dénier la voie exe- 
cutive aux hypothèques concédées en pays 
étranger , il refuse de reconnaître comme 
valable la stipulation d'hypothèque elle- 
même; cette stipulation est inefficace , d'a- 
près notre texte. Or, c'est en quoi je trouve 
que le Gode s'est montré beaucoup trop sé- 
vère [4]. 

519. Au surplus, dans l'ancienne juris- 
prudence française, la question tranchée par 
1er Gode civil était fort controversée [5]. 

L'ordonnance de 4629 (art. 424) avait en 
vain décidé que les contrats et obligations 
reçus es royaumes et souverainetés étrangè- 
res , pour quelque cause que ce soit y n'au- 



[i] Voilà pourquoi encore elles restent daj» toute leur 
énergie à regard de Y kypothtqu* judiciaire , qui est un 
privilège découlant de la puissance publique , et attacha 
à certains actes de l'autorité (tupra, n« 429). 

[S] Art. 540 du Code de procédure civile. 

[5] Monlnaq,, Eprit de$ lois. Ht, 6, ehap. fi. 

[4] Le Code napolitain t'est montré moins injuste, 
Voy. la préface. Mais le Code hollandais a adopté le prin- 
cipe de notre article. Voy. son art. 1249, dans la Revue 
étrangère, t. 4, p. 649. 

[5] Hyp. de Basnage, chap. 12. 

[6] Mém. de Talon, t. 3, p. HÎ9. Pothkr, litHMt, 
no 186, et sur Orléans, tit. 20, n«9. Grenier, Hyp., n© 14. 



raient aucune hypothèque ni exécution en 
France, et tiendraient lieu de simples pro- 
messes. 

. Mais cette ordonnance ne fut jamais ob- 
servée au parlement de Paris , ni citée 
comme loi dans les plaidoiries des avo- 
cats [6]. La défaveur qui s'attachait presque 
toujours à un enregistrement forcé l'avait 
fait repousser dans le ressort d'autres parle- 
ments, malgré la sagesse de ses dispositions. 

Livrés à l'arbitraire de leurs opinions in- 
dividuelles, les jurisconsultes s'étaient donc 
divisés. Les uns pensaient que l'hypothèque, 
étant du droit des gens , devait résulter des 
actes reçus en pays étranger, ainsi que l'a- 
vaient décidé Chopin [7] etLoyseau [8]. 

D'autres, en adoptant le principe que 
l'hypothèque est du droit civil quant à la 
manière de l'acquérir, lenaïent pour certain 
que l'hypothèque ne pouvait être admise en 
France que lorsqu'elle résultait d'actes au- 
thentiques reçus par des officiers soumis à la 
souveraineté du roi ; mais ils faisaient une 
exception pour les contrais de mariage et ' 
les actes de tutelle , à cause de la faveur de 
la dot et des biens des mineurs. Tronçon [0], 
Chopin [1 0] ,'Mornac{4 1 ], Bouguier [12], rap- 
portent des arrêts qui l'ont jugé de la sorte, 
et depuis l'ordonnance de 1629, Boulle- 
nois pensait que oe sentiment devait être- 
suivi [13]. 

Cependant, avant comme depuis l'ordon- 
nance de 1639,^1 y avait un bon nombre 
d'esprits judicieux qui soutenaient que nul 
acte passé hors du royaume ne pouvait pro- 
duire en France une hypothèque, et qui 
n'apportaient à cette règle aucune excep- 
tion [14]. 

Mais il faut convenir que la jurisprudence 
était trop douteuse , et les avis trop parta- 
gés , pour qu'on ne désirât pas vivement, 
lors de la rédaction du Code civil , qu'une 
décision formelle vint mettre fin à ces dis- 
cussions. 



Mon Ccmm. de ta arertription, n« 1005 et 1006. 

[7] Sur Anjou, liv. 3, tiL 5, cbap. 5. 

[8] Off. t liv. 1, ciiap. 6, n« 104, 

[S] Sur Paris, art. 165. 

[10] 8nr Paria, liv. S, tit. S, p. 10. 

[11] Sur la loi extra, Dig. dcjwrid. 

[i%] Lettre C, «° 7. 

[15] T. 1, p. 631. C'était aussi l'avis deBourjon, t* 2, 
p. 338. 

[14] Brodean, sur Parit, art. 107 et 166, et sur Lowt, 
lettre H, $ 5. Malicostes, sur Maine, art. 186. Lamoigooa, 
Hyp., art. 25, rapporté supra, s» 439. Pothier, Orïàmt, 
tit. 20, n» 9. Arrêt de Paris de 1757, ao Réperl., v» Byp. 
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C'est oe qu'a fait notre article , en adop- 
tant la disposition de l'art. 491 de l'ordou* 
nanot de 1629. 

Seulement l'hypothèque pourra résulter 
d'actes passés hors du royaume, si oela a été 
stipulé dans les traités [1]. 

54 S W#. Mais que doit faire eelui qui est 
porteur d'un acte public passé en pays étran- 
ger, et portant hypothèque à son profit ? 

Dalloz lui conseille de faire assigner le 
débiteur devant un tribunal français, d'ob- 
tenir jugement contre lui, et de prendre 
inscription en vertu de ce jugement. Cet au- 
teur ne pense pas que le créancier puisse se 
présenter seul devant un tribunal français , 
pour faire apposer à son contrat le pareatis. 
Car, dit-il , ce serait vouloir attacher l'hy- 
pothèque aux contrats passés en pays étran- 
ger, tandis que l'art. 2438 les prive absolu- 
ment de la faculté de produire hypothèque 
en France : il ne les regarde que comme de 
simples promesses, capable» feulement de 
servir de base à une action judiciaire [3], 

Il paraît que telle est aussi l'opinion de 
Grenier [5]. 

Elle est la seule qu'on doive admettre. Il 
en sentit autrement, sans doute, si l'arti- 
cle ai 88 s'était borné à refuser à l'hypo- 
thèque , constituée en pays étranger, la voie 
executive. Mais, comme je l'ai dit (n° SIS ), 
le Gode considère comme non écrite une 
pareille stipulation d'hypothèque. Le créan- 
cier n'a donc pas de secours à puiser dans 
son contrat. Un simple pareatu ne lui suffit 

Sis : il faut qu'il recoure à l'hypothèque ju- 
ciaire. 

513. Insistons maintenant d'une manière 
plus particulière sur l'effet hypothécaire 
des contrats de mariage passés en pays 
étranger. 

Nous avons vu tout à l'heure la diversité 
d'opinions qui régnait dans l'ancienne juris- 
prudence. 

Grenier considère la question comme sim- 



[1] Et alors il ne faudrait pas que l'acte fit déclaré 
«éCQtoire aux fins de prendre l'inscription hypothécaire 
qni n'est pas une exécution , mais une mesure conserva- 
toire. Seulement il suffirait d'un pareatis émanant de la 
chancellerie de l'État, car il est nécessaire qu'il soit con- 
staté, pour le conservateur des hypothèques, que l'acte 
étranger est réellement passé devant les officiers publies 
compétents du pays, et c'est l'affaire de la chancellerie de 
le certifier par visa ou partatis ,• jusque-là le conserva- 
teur pourra se refuser à faire l'inscription. Mais s'il s'a- 
gissait plus tard de procéder à la saisie et expropriation 
de l'immeuble , le parsalis ne suffirait plus , il faudrait 
obtenir du tribunal Yexequatuvd» Facto, conformément 



Stifiée par notre article [4], et il fait une 
istinotion qui prouve que cet article laisse 
la difficulté entière. Ou il s'agit, dit-il, de 
deux étrangers mariés en pays étranger, et 
alors leur contrat ne- produit en France au- 
cune hypothèque ; ou il .s'agit d'un Français 
marié en pays étranger, et la femme pourra 
réclamer, sur les biens de son mari situés 
en France, l'hypothèque légale pour les 
conventions contenues dans son contrat de 
mariage. Je demande en quoi notre article 
a pu aider à une pareille solution. 

Dalloz propose la même distinction [5], 
Sans en discuter en ce moment le mérite , 
essayons de montrer l'influence de notre ar- 
ticle sur la question proposée. 

Gomme on le verra plus tard (n° 578)» 
l'hypothèque de la femme date , quand il y 
a contrat, non du jour du mariage, mais du 
jour du contrat. 

Mais quand il s'agit d'un contrat de ma- 
riage fait à l'étranger, il me paraît impos- 
sible de rattacher l'hypothèque à ce contrat; 
ce serait placer dans le contrat la cause de 
l'hypothèque. Ce serait par conséquent se 
mettre en opposition avec notre article , qui 
ne veut pas qu'un contrat passé à l'étranger 
serve d auxiliaire à une hypothèque en 
France. 

Mais suit-il de là que la femme sera tout 
k fait destituée d'hypothèque légale? Non, 
sans doute! 

La femme n'a pas besoin de recourir à 
son contrat pour avoir hypothèque. Le fait 
de son mariage est , à lui tout seul , la cause 
principale d'hypothèque légale. Ainsi, ce 
que ne fera pas le contrat, la célébration du 
mariage l'opérera [6]. 

Ceci posé , il est évident qu'il est indiffé- 
rent que le mariage ait été solennisé en 
France ou en paya étranger. Car le mariage 
contracté en pays étranger est valable, si 
l'on a observé les formalités voulues dans ce 
pays. La loi française y croit comme à un 



à Part. 3123. Voy. les notes sur les n°* 451, 455, supra, 
et ce que nous y disons sur la distinction entre le parta- 
it* et Yêaequatur. (Note ds l'édtour M$e.) 

2] Dalloi, v* JTyj>., t. 17, p. 230, a» 42. 

3] Grenier, H y p., n° 16. 



[l]Hyp.,n°W. 
5] Dalloi, 



v° Hyp., t. 17, p. 234, n« 45. 
J6] Argument d'un arrêt de la cour de cassation du 
4« février 4846 , dans l'espèce duquel la femme était , à 
la vérité , mariée en France , mais a'ovaft «u«« «croirai 
sous seing privé. Le contrat fut admis seulement comme 
moyen de liquider les apports de la femme. (Dalloz , 
vo Hyp., t. 47, p. 447.) 
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fait incontestable. En admettant le fait, elle 
admet nécessairement aussi l'hypothèque 
légale qui en résulte [1]. Telle était la doc- 
trine de Lamoignon . 11 avait remarqué avec 
sa sagacité habituelle 1& différence qui existe 
entre la femme dont le contrat a été fait en 
France , et celle dont te contrat a été for- 
malisé en pays étranger. Cette différence gît 
tout entière dans la date. « Les actes «t 
y> jugements passés et rendus en pays étran- 
» ger n'emportent hypothèque en France, 
» quoique ce fût contrats de mariage et actes 
» de tutelle; mais l'hypothèque n'aura lieu 
» que du jour de la célébration du mariage et 
» de la gestion de la tutelle [2]. » 

Voilà le véritable principe. Le contrat de 
mariage pourra sans doute être invoqué 
pour fixer la nature et l'étendue des droits 
de la femme , mais non pas comme source 
d'hypothèque. C'est le fait seul du mariage 
qui en sera la cause. 

543 bis. Mais faudra-t-il qu'à l'appui de 
son acte de mariage , la femme qui a épousé 
un Français prouve qu'elle s'est conformée 
aux dispositions de l'art. 171 du Code civil? 
Faudra-t-il que , dans les trois mois de son 
retour en France , l'acte de célébration de 
son mariage soit transcrit sur le registre 
public des mariages du lieu de son domi- 
cile ? 

Un arrêt de la cour de cassation, du 6 jan- 
vier 1824, a jugé l'affirmative [3]. Il décide 
que , quoique le mariage d'un Français et 
d'une étrangère, contracté en pays étranger, 
soit valable , l'hypothèque légale qui en ré- 
sulte ne peut avoir lieu contre des tiers en 
France, qu'en se conformant aux règles 
prescrites par les lois françaises et notam- 
ment par l'art. 171 du Code civil. 

Dalloz blâme cette décision rendue contre 
sa plaidoirie, et qui, au surplus, n'est qu'un 
arrêt de rejet. 

Je suis disposé à partager l'opinion de cet 
auteur [4]. L'art. 171 est purement régle- 
mentaire : il ne prononce pas de peine 



11] Voy. la Revue de législation et de jurisprudence, 
, p. 278. Wolowski y adopte cette opinion. 
[2] Des Hyp., art. 25. 

Cela est bien quand le mari est Français, parce que la 
femme étrangère suivant la condition de son mari , entre 
sous le régime de la loi française , en France , et en ob- 
tient les bénéfices comme elle en supporte les obligations. 
Mais quid si le mari est étranger et possède des biens en 
France? Voy. notes sur le n<> 513 ter, infra. 

(Note de l'éditeur belge,) 



contre l'omission des dispositions qu'il pres- 
crit. Cette omission n'empêche pas le ma- 
riage d'être valable, et la cour de cassation 
le reconnaît elle-même dans ses considé- 
rants. Les formalités de l'art. 171 n'ont été 
prescrites que par mesure de précaution 
pour faciliter la recherche de l'acte de ma- 
riage; mais, encore une fois, elles ne sont 
pas de l'essence du mariage, qui subsiste sans 
elles. Or, c'est au fait du mariage, c'est à sa 
célébration seule que l'hypothèque doit sa 
naissance. Admettre la validité du mariage 
comme le fait la cour de cassation, et ne 
pas admettre les conséquences du mariage, 
c'est tomber dans une manifeste contradic- 
tion. C'est comme si , en déclarant un ma- 
riage régulier , on refusait de regarder 
comme légitimes les enfants qui en sont 
issus. De même que la légitimité, l'hypo- 
thèque est un des effets du mariage. Pour 
nier l'existence de l'hypothèque, il faut nier 
l'existence du mariage. Sans quoi , on prèle 
à la loi des rigueurs qu'elle n'a pas eues , et 
l'on se place en dehors de la saine logique. 

Ajoutez que faire dépendre l'hypothèque 
de l'accomplissement des formalités de l'ar- 
ticle 171 , ce serait la subordonner à la vigi- 
lance du mari , et remettre entre ses mains 
le sort des garanties; que la loi donne à la 
femme. Or, c'est là un résultat qui contrarie 
le système dû Code sur l'hypothèque lé- 
gale [5]. 

513 ter. Arrivons maintenant à la distinc- 
tion de Grenier et de Dalloz , entre les épouses 
étrangères et les épouses françaises mariées 
hors de France. Les unes et les autres ont- 
elles hypothèque sur les immeubles de leurs 
maris situés dans le royaume? ou bien n'y 
a-t-il que l'épouse du Français qui puisse ré- 
clamer sur eux le bénéGce de l'hypothèque 
légale ? 

L'opinion de Grenier et de Dalloz me pa- 
raît absolument fausse. Dalloz oublie même 
qu'il a professé le contraire dans une autre 
partie de son ouvrage [6]. Ces deux auteurs 



[3] Cette opinion de Troplong est consacrée par un ar- 
rêt de la cour de cass. de France du 23 nov. 1840. 

[4] Ou peut invoquer & l'appui un arrêt de Montpellier 
du 3 juin 1830. Mais, dans cette espèce, il y avait nue 
circonstance particulière : il s'agissait d'une femme di- 
vorcée qui avait déposé en France , dans les registres de 
l'état civil, son acte de divorce. La cour pensa que ce dé- 
pôt équivalait aux formalités prescrites par l'art. 171 du 
Code civil. 

[5] Voy. aussi 3 juin 1830 ; Duranton, t. 19, n« 292. 

[Cl Voy. Loi, il" 36, g 4. 
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pensent que l'hypothèque légale étant une 
concession du droit civil, n'a été introduite 
qu'en faveur, des regnicoles, mais qu'elle ne 
peut profiter aux femmes étrangères, parce 
<|ue le droit civil n'a pas parlé pour elles, 
mais bien pour les nationaux. 

J'ai déjà eu occasion de toucher une ques- 
tion semblable (supra, n° 429). Elle consis- 
tait à savoir si un mineur étranger , dont la 
tutelle aurait été déférée eu pays étranger, 
pourrait avoir hypothèque sur les biens de 
son tuteur situés en France, et j'ai pensé, 
contre l'opinion de Grenier, et avec l'appui 
de doctrines et déraisons qui me paraissent 
imposantes, que le mineur dont il s'agit peut 
se prévaloir du bénéfice de la loi française 
pour recourir sur les immeubles français 
appartenant à ce tuteur. 

Ici les raisons sont absolument- les mê- 
mes [1]. 

Il n'est nullement exact de dire que l'hy- 
pothèque est tellement du droit civil , que 
les étrangers ne puissent y participer (supra, 
n° 392 bis). Car si le principe était vrai , il 
devrait être général, et il faudrait l'appliquer 
non -seulement aux hypothèques légales, 
mais encore aux hypothèques judiciaires, 



[Il La note snr le n° 429, supra, réfnte ces raisons, 
nous y renvoyons. 

Mais examinons les raisons nouvelles qu'ajoute et déve- 
loppe ici Troplong. D'abord la question n'est pas.de savoir 
si l'étranger peut acquérir hypothèque en France. Nous 
avons établi , quant à l'hypothèque conventionnelle et ju- 
diciaire, que cela ne pouvait pas former de doute.cn prin- 
cipe; quant à f hypothèque légale, il est certain aussi que 
comme suite et obligation de plein droit d'un autre acte 
principal, l'étranger en sera capable en France s'il y est 
capable de l'acte principal. Mais la question à résoudre, 

3ui est celle d'un mariage contracté à l'étranger, suppose 
onc que Pacte principal est fait en pays étranger. De sa- 
voir s'il peut opérer en France une obligation accessoire, 
de plein droit , d'après la loi française , telle que l'hypo- 
thèque légale, est chose tout à fait' différente. Encore une 
fois , laissons la le statut réel , car il n'a rien de commun 
avec la matière. 

Fixons-nous d'abord sur deux points capitaux qui doi- 
vent dominer toute la difficulté. C'est que la femme fran- 
çaise qui épouse un étranger, perd sa qualité et suit Ta 
condition de son mari. Ensuite que Pacte civil du mariage 
qui constate l'état des personnes unies, est tout autre 
chose que le contrat qui règle les intérêts et droits des 
époux, par suite de leur association. L'acte relatif a Pélat 
civil , quoique passé à l'étranger, a toute sa force et son 
efficacité en France; mais le contrat réglementaire des 
droits des époux, passé d'après la loi étrangère et sur le 
territoire étranger, n'opère pas nécessairement en France, 
et ipso facto , toutes les conséquences que la loi française 
attache au contrat de mariage en France. Lorsque les 
époux ne règlent pas eux-mêmes ces droits, dans des sti- 
pulations expresses , c'est la loi qui les règle pour eux, la 
loi qui est leur statut personnel , et cette loi qui tient lieu 
decoutrat. Or, il n'y a pas de doute que la femme fran- 



qui sont aussi une concession de la loi; aux 
hypothèques conventionnelles, qui tiennent 
du.droit civil leurs formes constitutives; aux 
privilèges sur les immeubles,, qui ne sont 
que des hypothèques privilégiées, et qdi ont 
par conséquent la même origine; aux privi- 
lèges sur les meubles, qui sont désaffectations 
sur la chose , et qui tiennent leur faveur dé 
certaines qualités qu'il a plu au législateur 
de placer à tel ou tel rang de préférence. 
Or, jamais les deux auteurs que je m'efforce 
de combattre n'iront jusqu'à soutenir que 
toutes les hypothèques , soit légales, soit ju- 
diciaires, soit conventionnelles, soient hors 
des droits auxquels un étranger peut pré- 
tendre en France ; ils n'entreprendront pas 
de dire qu'un jugement rendu par les tribu- 
naux français au profit d'un étranger, ne 
>roduit pas en sa- faveur une hypothèque 
udiciaire (espèce d'hypothèque légale) sur 
es biens du.condamné. Ils ne refuseront pas 
à l'étranger qui aliène un immeuble qu'il 
possède en France, le privilège du vendeur. 
En un mot , ils reconnaîtront qu'en organi- 
sant le système des hypothèques et des pri- 
vilèges, le législateur n'a pas entendu tra- 
vailler exclusivement pour les nationaux , 



çaise qui se marie à un étranger, perdant sa qualité pour 
suivre la condition de son mari , ne tombe sous le staiul 
personnel du mari qui *est la loi de son pays, et que 
le statut français ne cesse de la suivre. L'hypothèque lé- 
gale admise par le Code civil en faveur des femmes ma- 
riées , comme obligation de plein droit résultant de leur 
mariage, n'est qu'une stipulation accessoire tacite de la 
loi française au contrat intervenu sous l'empire de celle 
loi , soit qu'il réside dans un acte formel , soit qu'il réside 
dans la loi qui supplée à Pacte. Quand la loi régit l'asso- 
ciation conjugale c'est parce qu'elle régit avant tout la 
personne des mariés , elle n'aurait pas sans cela cet em- 
pire. Or, il est bien constant que la lbi française ne régit 
pas la personne du mari étranger, et qu'elle ne régit plus 
la personne de la femme française qui a cessé de 'l'être, 
depuis qu'elle a pris la condition de son mari par sou 
mariage. 

En vertu de quelle loi, ou de quelle convention l'hypo- 
thèque légale de cette femme atteindrait-elle donc les 
biens du mari situés en France? Ce ne pourrait être 
qu'en vertu de la loi étrangère qui est sans force en 
France : quant à la convention , Part. 3128 s'oppose a ce 
que le contrat de mariage passé à l'étranger la produise, 

Tout ce que nous venons de dire s'applique & plus forte 
raison au cas où la femme, mariée à un étranger, en pays 
étranger, est elle-même étrangère. 

Pour aplanir ces obstacles il faut avarit tout qu'il 
existe , entre les deux pays , des traités politiques qui 
établissent une réciprocité parfaite de droits entre les 
sujets des deux pays , conformément aux textes combinés 
des art. 2428 et 11 du Code civil. En un mot les mêmes 
conditions que nous avons indiquées dans la note sur le 
no 429, supra, au sujet de la tutelle prise à l'étranger. 

{Note de l'éditeur belge,) 
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mais qu'il a voulu que ce système s'étendit 
à tous ceux qui sont propriétaires dlmmeu» 
blés en France. 

Quelle en est la raison? c'est, comme je le 
disais au n° 429, que la loi qui règle les hy- 
pothèques est un statut réel, et qu'à ce titre 
elle affecte tous les immeubles français, sans 
s'informer si ce sont des regnicoles ou des 
étrangers qui en sont propriétaires. 

Grenier et Dallos sont donc partis d'un 
faux principe , d'un principe auquel ils ne 
voudraient certainement pas donner toute 
l'extension qui est cependant virtuellement 
en lui. Pour nous» nous conclurons qu'il n'y 
a pas de différence , quant à l'hypothèque , 
entre le Français et l'étranger qui possède 
des immeubles en France. Cette proposition 
nous parait désormais évidente. 

Ceci étant une fois admis, il importera peu 

3ue le fait dont la loi française fait le fond- 
ement de l'hypothèque ait eu lieu en 
France ou en pays étranger. Il suffit que ce 
fait existe, et que la loi française y ajoute 
autorité de créance» On conçoit sans doute 
que nous ne voulons pas parler ici de con- 
trais passés en pays étrangers ni de juge* 
ments rendus par des tribunaux qui ne sont 
pas français, puisque la loi française déclare 
expressément qu'elle ne leur attribue au- 
cune vertu hypothécaire, même à l'égard 
dès Français qui les ont obtenus. Mais il en 
est autrement d'une tutelle ou d'un mariage. 
Ce sont là des faits que la loi française ac- 
cepte pour valables, quand ils ont été con- 
sommés avec les formalités voulues dans le 
pays où ils ont eu lieu. Ce sont des positions 
civiles qu'elle reconnaît pour légitimes, et 
auxquelles elle consent à prêter appui. Eh 
bien ! par cela seul qu'elle les homologue de 
plein droit, il s'ensuit qu'elle sanctionne 
tous les effets civils qu'elles produisent : et 
quand un étranger possède des immeubles 
en France, et qu'un autre étranger vient de- 
mander au statut réel qui les régit , d'agir 
sur eux, il ne fait rien de blessant pour la 
nationalité française; il s'incline au con- 
traire devant la souveraineté de la loi du 
pays ; il la prend pour sa règle ; il consent à 
ce qu'elle réalise toutes ses conséquences sur 
les biens qu'elle affecte. 



[i] Mpert ., v 



En un mot» f étranger participe comme le 
Françaisau bénéfice de rhypothèque.Comme 
le Français, il l'acquiert pour les conven- 
tions qu'il passe en France , pour les juge- 
ments qu'il obtient en France , pour le ma- 
riage qu'il contracte en France. Comme le 
Français, il né peut y prétendre pour les ju- 
gements çt contrats obtenus et passés en 
pays étranger. Mais, comme le Français 
femme étrangère pourra , en vertu de son 
mariage, même contracté en pays étranger, 
invoquer la loi française qui place sous le 
coup d'une hypothèque légale les biens que 
le mari possède en France. Tout cela est la 
conséquence de ces deux règles incontesté* 
blés i la première , que l'hypothèque est du 
droit des gens, et que , malgré tout ce qu'il 
y a de civil dans la manière dont elle s'ac- 
quiert, les étrangers n'en ont jamais été 
exclus. La seconde, que le statut qui frappe 
d'hypothèque légale les immeubles du mari 
est un statut réel , et agissant par conséquent 
sur les immeubles , sans s'informer qui les 
possède. 

Telle est aussi l'opinion de Merlin [i] ; il 
combat avec force un arrêt de la cour supé» 
rieure de Liège, du 16 mai 1825, qui a jugé 
le contraire. Il faut du reste remarquer que 
dans la discussion , la femme ne s'était pas 
attachée à faire ressortir le moyen tiré des 
deux raisons sur lesquelles j'insistais tout à 
l'heure. 

La Question, s'est présentée dans l'an- 
cienne jurisprudence, à l'occasion des droits 
hypothécaires que la princesse (te Carignan 
réclamait, en vertu de son contrat de ma- 
riage passé à. Turin , sur les biens que son 
mari, le prince de Carignan, possédait en 
France. Un arrêt du parlement de Paris, du 
4 septembre 1744, prononça contre les 
créanciers en faveur de la femme. Mais 
ceux-ci se pourvurent au grand conseil, et, 
après partage, l'arrêt fut cassé à la majorité 
d'une seule voix [2] : on voit qu'un tel arrêt 
ne peut être d'un bien grand poids. 

J'enrage, au surplus, à se rappeler l'erré 
du parlement de Lorraine que j'ai cité .ci- 
dessus, n* 429, et qui est rendu sur un cas 
analogue, dans un sens favorable aux prin- 
cipes que j'ai développés. 



[*] Répart., v° iiyp 99 p. 767, col. % 
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ARTICLE 2129* 

Il n'y a d'hypothèque conventionnelle valable que celle qui , soit dans le titre 
authentique constitutif de la créance» soit dans un acte authentique postérieur, 
déclare spécialement la nature et la situation de chacun des immeubles actuelle- 
ment appartenant au débiteur, sur lesquels il consent l'hypothèque de la créance. 
Chacun de tous ses biens présents peut être nominativement soumis à l'hypo- 
thèque. 

Les biens à venir ne peuvent pas être hypothéqués. 

SOMMAIRE. 



913. Importance de notre article. Il pose le fondement de 
In spécialité, et prépare les élément* desquels ré- 
sulte la publicité. 

514. Main il pousse les précautions à l'excès. Renvoi au 

n» 536 bit. 

515. L'hypothèque générale conventionnelle est aujour- 

d'hui prohibée par la lot. On ne peut hypothéquer 
le* biens à venir. Effets de cette nullité. 

516. Dans l'ancienne Jurisprudence , et par les lois ro- 

maines, Phypothèque des biens présents et à venir 
était permise. 
317. Peut-on hypothéquer la chose d'autrui? 

518. Cette hypothèque était nulle par le droit romain* Il 

fallait que le débiteur fût propriétaire de la chose 
au moment de la convention,. 

519. Raison pour laquelle on pouvait vendre et non hy- 

pothéquer la chose d'autrui. Aujourd'hui, à plus 
forte raison , l'hypothèque sur la chose d'autrui 
est nulle. 

520. Sens de ces mots , appartenant à , dont se sert notre 

article. 

331 . Hais quel sera le sort de l'hypothèque consentie sur 
la chose d'autrui , si celui qui Ta promise en de- 
vient propriétaire #x post factor Principes do 
droit romain. On décidait qu'il sa faisait alors re* 
conciliatio pignoris. 

522. Si le débiteur, devenu propriétaire , vendait l'im- 
meuble , le créancier hypothécaire pouvait agir 
contre le tiers acquéreur par faction hypothécaire. 
Lola a cet égard. Opinion de Cujas , qui traite de 
rêverie la* doctrine contraire enseignée par Àc- 
csrse. 

$23. Ei c'est ainsi qu'on le jugeait dans l'endémie jttris- 
prndeneO'/rancaise. Arrêt du parlement dé Paris 
du U août 1601. 

524. On doit décider de même soms la Coda civil. Raisons 

à cet égard. 
524 bis, 524 ter. Quid à l'égard du créancier hypothé- 
caire dont le droit est postérieur à la consolidation 
de la propriété? 

525. Ce qui vient d'être dit a lieu, soit qo* le eréaoeier 



sot ou non , an noment de la convention , que la 
chose hypothéquée n'appartient pas an débiteur. 
Opinions contraires réfutées^ 

526. Quid du cas où un créancier hypothécaire du véri- 
table propriétaire critique l'hypothèque consentie 
par le faax propriétaire devenu maître légitime 
de la chose? 

517. Quid jurit lorsque le véritable propriétaire devient 
héritier de celui qui a hypothéqué la chose qui ne 
lui appartient pas? Lois romaines contraires a ce 
sujet. Efforts des interprètes pour les concilier. 
Il faut dire qu'il y a antinomie) et que l'opinion de 
Modeatin doit être préférée à celle de Paul. 

528* J/hypothèque consentie sous condition que tel bien 
m'appartiendra , est valable. 

529. Celui qui est porteur d'un acte sous seing privé 
non enregistré , duquel il résulte qu'il a acheté un 
immeuble , peut-il critiquer les hypothèques que 
son vendeur aurait consenties postérieurement par 
acte public? Peut-il dire qu'elles sont consenties 
à non domino f Doctrine de TottlHer à éet égard. 

550. L'acquéreur, par acte sons seing privé, est en gé- 
néral l'ayant cause du vendeur, de même que ce- 
lai à qui le vendeur a donné hypothèque. Mais il 
arrive quelquefois que celui qui est ayant cause 
sous un rapport v ne l'est pas sous l'antre. Celui 
qui a en sa laveur une hypothèque en vertu d'un 
titre authentique , n'est pas ayant cause dans le 
sens de l'art. 1522 du Code civil. 

531. L'opinion de Tonifier est isolée et nouvelle. Elle est 
condamnée par les lois romaines, par Paul de Cas- 
tro , Tiraqueau et autres* 

582. Réponse à l'objection «n'en ne peut transmettre à 

autrui plus de droits qa'oa n'en a sotanéene» 

583. Exemple tiré de l'art. 1743 du Code civil. 

534. Arrêt pour et contre sur la matière. 

535. ' Suite. 

536. Suite. 

536 bit. 11 ne faut exiger à peine de nullité la mention 
de la nature et situation de Plmmauble , qu'autant 
que l'omission, aurait occasionné un otomage. 
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COMMENTAIRE. 



513. L'art. 2129 du Code civil est un des 
plus importants du litre des hypothèques , 
puisqu'il Jait de la spécialilé une condition 
indispensable de la constitution de l'hypo- 
thèque conventionnelle. 

Dans l'ancienne jurisprudence , lorsque 
l'hypothèque était occulte , la spécialité ne 
pouvait être une nécessité ; ce n'était qu'un 
accident dépendant de la volonté des par- 
ties. 

Il fallait qu'elle fût nominativement sti- 
pulée, et c'est ce qu'on faisait très-rarement, 
parce que l'hypothèque spéciale devenait le 
plus souvent funeste au créancier, en ce que 
ce dernier était obligé de discuter l'hypo- 
thèque spéciale , avant d'attaquer les biens 
soumis à l'hypothèque générale , qui était 
toujours le droit ; car la convention d'une 
hypothèque spéciale ne dérogeait pas à la 
générale (infra, n° 762). 

Aujourd'hui au contraire, l'hypothèque 
doit être publique. Il fallait donc détermi- 
ner par une indication spéciale les immeu- 
bles qui en sont grevés. 

On voit que le législateur prépare dans 
notre article les éléments de l'inscription 
dont il sera question plus tard , et qui porte 
l'hypothèque à la connaissance du public. 
Il exige que l'acte constitutif de la créance , 
ou bien un acte authentique postérieur , dé- 
signe la nature et la situation de chacun des 
immeubles hypothéqués, afin que ces indi- 
cations soient répétées dans l'inscription. 

Ainsi la spécialité prépare l'inscription : 
l'inscription assure la publicité. 

514. On pourra cependant trouver que le 
Cddea poussé jusqu'à l'excès les précautions 
qu'il a prises pour la spécialité de l'hypo- 
thèque. Pourquoi exiger, par exemple, dans 
tous les cas, la désignation de la nature et de 
la situation des immeubles ? Lorsqu'un indi- 
vidu hypothèque tous ses biens présents, 
n'est-ce pas une formalité surabondante que 
de Je contraindre à préciser en quoi consis- 
tent ces biens, et où ils sont situés? Les tiers 
n'en savent-ils pas assez , lorsqu'ils sont in- 
formés que tous les biens , sans exception , 
de celui avec qui ils contractent, sont déjà 
hypothéqués ? 



[t] Grenier, préface, p. xxvj. Voy. infra, n° 536 bis , 
cl ma préface , in fine. 
[2] Merlin , Rêpert. % >« Ihjp., p. 910. 



Que le législateur ait exigé une désigna- 
tion spéciale du lieu , de la situation et de la 
nature de l'immeuble, lorsqu'on hypothèque 
un champ , un pré , un terrain quelconque 
isolé, je le conçois. On n'aurait pu, sans ces 
renseignements, arriver à une connaissance 
précise de l'objet. 

Mais montrer la même exigence lorsque 
l'hypothèque frappe sur tous les biens- pré- 
sents du débiteur, c'est assurément porter la 
prudence jusqu'à l'exagération. Il est cer- 
tain qu'on aurait pu arriver à une publicité 
suffisante sans ces détails minutieux [4]. 

515. Une des conséquences les plus im- 
portantes de la spécialité, c'est que l'hypo- 
thèque générale conventionnelle se trouve 
prohibée par le Code. 

Plusieurs motifs ont déterminé le législa- 
teur : 

1° D'abord il n'a pas voulu que le débi- 
teur pût facilement engager toute sa for- 
tune, sachant bien que les emprunteurs 
passent facilement par toutes les conditions 
qu'on leur impose, pourvu qu'on leur prêle 
de l'argent [2], 

2° Ensuite il a voulu empêcher l'accumu- 
lation de plusieurs hypothèques sur le même 
immeuble. Car leur concours entraîne tou- 
jours des discussions dispendieuses [5]. 

5° Enfin , et ce motif est le plus décisif, 
il a voulu favoriser les effets de la publicité. 
Car, comme je viens de le dire, de la spé- 
cialité découle, dans l'esprit du Code, la pu- 
blicité. Or, l'hypothèque générale étant 
celle qui comprend les biens présents et à 
venir du débiteur, comment pourrait-on in- 
diquer dans l'obligation la nature et la si- 
tuation de biens qui ne sont pas encore dans 
le domaine du débiteur? 

Aussi notre article dit-il que les biens à 
venir ne peuvent pas être hypothéqués. 

Ainsi , une hypothèque générale est nulle 
par le Code civil , non-seulement à l'égard 
des tiers qui ont intérêt à la critiquer, mais 
encore à l'égard du débiteur lui-même, qui 
peut se faire relever de la témérité qui lui -a 
dicté un engagement qui ne remplit pas le 
vœu de la loi. Elle peut aussi être attaquée 
par les héritiers du débiteur [4]. 



[3] Merlin, Répert., loc. cit. 

[4] Grenier, n° 65. Chabot , sur l'art. 873, n« 15. Ar- 
rêt de Riom du 6 janvier 1320. 
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Mais le débiteur qui aurait consenti une 
hypothèque générale , nulle aux termes de 
la loi , pourrait-il se refuser à donner à son 
créancier une hypothèque spéciale qui lui 
tînt lieu de garantie? L'affirmative a été 
jugée par arrêt de la cour d'Aix du 16 août 
1811 [1]. Mais cet arrêt paraît dur à Gre- 
nier [2] , qui aimerait mieux suivre un arrêt 
de la cour de Riom du 25 mai 1816, qui a 
jugé qu'un individu qui a hypothéqué tous 
ses biens à une époque où il ne possédait 
aucun immeuble , pouvait être contraint à 
donner une hypothèque spéciale sur ceux 
qu'il avait acquis depuis [3]. Sous l'empire 
de la loi du 11 brumaire an 7, la cour su- 
périeure de Bruxelles a jugé, par arrêt du 
27 juin 1821 , que le créancier pouvait se 
prévaloir de l'hypothèque générale pour 
exiger une hypothèque spéciale. Persil ap- 
prouve cette opinion (art. 2129, n° 1 ). 

Il y a sans doute quelque équité dans cette 
jurisprudence. Mais je ne voudrais pas con- 
courir à un arrêt qui la sanctionnerait, parce 
qu'elle me paraît résister aux termes de la 
loi [4]. L'hypothèque consentie étant nulle 
ne peut être remplacée, par le seul fait du 
juge, par une autre hypothèque qui aurait 
les caractères requis par le législateur. Les 
jugements ne créent pas les conventions, ils 
les déclarent. Que fait-on ici ? On force le 
débiteur à accorder autre chose que ce qu'il 
a promis (voyez infra, n° 539). 



[1] Dalloz, v° Hyp., t. 17, p. 235. 

[2] Il est vrai que cet arrêt décide que cette clause n'é- 
tait que de style dans l'espèce. 

[3] Grenier, n« 65. Dalloz, v° Hyp., t. 17, p. 909. No- 
tes bien qu'on ne se trouvait pas dans le cas de l'art. 2150. 

[4] (Test là une bien fausse susceptibilité ; car la loi ne 
répugne pas à ce que le débiteur qui a promis d'abord hy- 
pothèque sur ses biens, en termes généraux, pour sûreté 
de la créance , dans le contrat d'obligation , puisse être 
contraint à régulariser plus tard l'assiette de cette hypo- 
thèque, par une spécialisation qui la rende efficace. Toute 
stipulation licite est sérieuse aux yeux de la loi , et doit 
pouvoir être amenée a fin , soit de gré , soit de force. II 
est vrai que la lot du il brumaire an 7 disait que toute 
stipulation d'hypothèque volontaire devait être spéciale, 
et qu'elle ne pouvait comprendre que des biens apparte- 
nant au débiteur lors de la stipulation. De là résultait seu- 
lement que la stipulation d'hypothèque qui n'était pas 
dans ees conditions , restait hie et nune sans effet ; mais 
cette loi ne déclarait pas nulle ou illicite la stipulation en 
termes généraux d'une hypothèque indéterminée, pour 
sûreté d'une obligation ; sauf à régulariser l'hypothèque 
avant qu'elle pût produire effet. Cette obligation de régu- 
lariser, on devait pouvoir être contraint de l'effectuer , 
parce que sans cela l'intention des parties contractantes , 
qui était manifestement ^d'assurer la créance par une ga- 
rantie immobilière , n'eût pas été remplie ; dès lors le 
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Revenons à la proscription de l'hypothè- 
que des biens à venir. 

516. C'est là une des innovations les plus 
remarquables du nouveau régime hypothé- 
caire. 

Dans le droit romain , l'hypothèque con- 
ventionnelle pouvait porter sur les biens 
présents et à venir. Ce genre de stipulation 
n'était pas interdit aux parties [5]. Justinien 
voulut même par la loi finale du Code, quœ 
resjrignorivelnyp., que lorsqu'un individu 
hypothéquerait ses biens sans dire qu'il hy- 
pothéquait ses biens présents ainsi que ses 
biens à venir, le droit d'hypothèque géné- 
rale s'étendît même aux biens à venir [6]. 

Dans l'ancienne jurisprudence française, 
on avait été plus loin; l'hypothèque de (ous 
les biens présents et à venir était attachée 
de droit à tout contrat authentique; pour 
restreindre l'hypothèque à quelques objets 
spéciaux, il fallait une convention expresse 
{supra, n° 504.) Mais Loyseau regardait cet 
état de choses comme une source de désor- 
dres et de malheurs inévitables [7]. 

Le Code civil a donc agi sagement en pro- 
scrivant l'hypothèque conventionnelle des 
biens à venir. Néanmoins on verra une mo- 
dification à ce principe de la législation mo- 
derne dans l'art. 2130. 

517. Je dois examiner ici une question 
extrêmement importante, et que les auteurs 
modernes résolvent diversement. 



juge peut y condamner, et dirojqu'à défaut par le débiteur 
d'indiquer un immeuble suffisant , actuel et spécial , l'o- 
bi iga lion principale sera résolue pro non adimpleto con- 
tracte, et condamner le débiteur au remboursement im- 
médiat; d'où résulte de suite une hypothèque générale 
judiciaire. Cela est conforme aux principes sur l'inter- 
prétation des contrats. 

De la contexlurc de la disposition de la loi de brumaire, 
résultait seulement que l'inscription qui aurait été prise 
en vertu d'une stipulation d'hypothèque non spéciale, 
était nulle ; mais l'obligation de fournir hypothèque sub- 
sistait. Il en serait de même sous l'empire actuel de l'ar- 
ticle 2129 du Code civil , quoiqu'un arrêt de la cour d'Aix 
du 16 août 1811 (Sirey, t. 15, Ire part., p. {26 ) ait cru 

{>ouvoir décider le contraire. Le Code civil , pas plus que 
a loi de brumaire , ne déclare nulle l'hypothèque consen- 
tie en termes généraux , comme l'affirme Troplong , 
n» 515, tupra; seulement elle sera inefficace jusqu'à ce 
qu'elle soit spécialisée, et la spécialisation postérieure 
n'aura pas d'effet rétroactif au jour du premier acte. 
L'art. 2129 autorise complètement cette doctrine qui se 
concilie avec les règles générales sur l'interprétation des 
conventions et avec l'équité. {Note de l'éditeur belge . ) 

[5] L. 6, Dig. de pignorib. et hyp. 

[6] Voet, de pignorib. et hyp., n«* 6 et 8. Pothicr, 
Pand. f t. 4, p. 567, n» 41. 

[7] Deguerp., liv. 3, chap. i, n° 16. 
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Lorsqu'un individu hypothèque spéciale- 
ment une chose dont il n'est pas actuellement 
{propriétaire , l'hypothèque devient-elle va- 
able | si par la suite il en acquiert la pro- 
priété? 

Cette question est complexe, file en em- 
brasse beaucoup d'autres. 

Et d'abord quel est , en général , le sort 
d'une hypothèque donnée sur la chose d'au- 

trui? 

518. Cette hypothèque était nulle par le 
droit romain. Car, pour que l'hypothèque 
spéciale fût valable , il fallait qu'il fût prouvé 
que la chose hypothéquée appartenait au 
débiteur lors de la constitution de l'hypo- 
thèque : « Quod dicitur, creditorem probare 
« debere, quum conveniebat, rem in bonis 
» debiloris fuisse, ad eam conventionem 
» pertinet qu» specialiter facta est, non ad 
» illam quae quotidie inseri solet caulioni- 
» bus, ut specialiter rébus hypothecœ no- 
» mine datis, caetera etiam bona teneanlur 
» débitons, quae nunc habet, et quœ postea 
» adquisierit, perinde ac si specialiter hse 
» fuissent obligatœ. » L. 15, $ 1, D. de 
pignorib. et hyp. [1]. 

Les lois se présentent en foule pour dé- 
cider qu'on ne pouvait hypothéquer spécia- 
lement la chose d'au trui. La loi 6 au C. , si 
aliéna res pignor. , disait entre autres : « Et 
» per alium rem alienam invito domino 
» pignori obligari non posse certissimum 
» est [2].» 

519. On pourra demander comment il se 
fait que l'hypothèque de la chose d'autrui 
fût nulle, lorsque Invente de la chose d'au- 
trui était permise par le droit romain. Cu- 
jas [5] a résolu ce problème par des raisons 
assez développées , que Voet a résumées en 
ces termes. Je les cite de préférence, brevv- 
tatis causa : 

aEtsienim id quod venditionem recipil, 
» quia in commercio est , etiam pignoralio- 
» nem recipere possit (1. 9, S 1, D. de 
» pignorib. et hypoth., 1. 1, § 2, quœ rcs 
» pignorib. vel et hypoth.), non tamenab omni 
» eo qui rem vendere potest, etiam jure 
* oppignoralur. Nam cum ex pignoris an 



[4] Polluer, Pand., t. 1, p. 558, n° 13. 
[9] Polhier, loc. cit. Cujas , sur la loi 41 , Dig. de pign. 
aet., lib. 3. Quœêt. Pauli. 
[3] Récit, solenn. sur le tit. du Code #i aliéna re$, etc. 
[4] Ad Pand. Qua ree pignori, n© 3. 
[5] Basnage, Hyp.. cliap. 3. 
[G] Nous avons vu ci-dessus , n°* 468 ter el suîv., que 



» hypotheca constitution creditori nasci 
» debuerit jus pignoris, adeoque jus in re , 
» necesse fuit, ut jus in re haberet qui jus 
» pignoris alteri constituera vult. At ven- 
» ditor, ex contracta venditionis, nullum 
» emptori constituit jus in re, *ed tantum 
» suam personam ad rem tradendam obligat, 
» ad quod non opus est, ut ullo jure in re 
» munitus sit [4]. » 

Ces principes étaient ceux de l'ancienne 
jurisprudence française [5], et l'on sent com- 
bien à plus forte raison ils doivent être ceux 
du Code civil qui déclare nulle la vente de 
la chose d'autrui. Aussi notre article dit-il 
que les biens sur lesquels l'hypothèque esi 
assise doivent appartenir actuellement au dé- 
biteur, c'est-à-dire au moment de la con- 
vention. 

Ainsi donc, l'hypothèque consentie sur 
un bien dont on n'est pas le maître ne peut 
nuire au véritable propriétaire, « Undè in- 
» telligilis contractum ejus nullum praeju- 
» dicium dominio vestro facere potuisse. » 
L. unie. C. si comm. res, 

520. Mais que doit-on entendre par ces 
mots appartenant à dont se sert notre article? 

La loi 181, D. de verb. signif. définit ainsi 
le mot pertinere qui est le synonyme de notre 
verbe appartenir : 

« Verbum illud pertinere latissime patet. 
» Nam et eis rébus petendis aptum est qu* 
» dominii nostri sint, et eis quas jure aliquo 
» possideamus, quamvis non sint dominii 
» nostri. Pertinere ad nos etiam ea dicirous 
» qi^B in nulla eorum causa sint , sed esse 
» possint [6]. » Ce qui veut dire : 

L'expression appartenir a un sens très- 
large, car elle s'applique aux choses qui sont 
dans notre domaine, de même qu'aux choses 
que nous possédons par quelque titre, quoi- 
qu'elles ne soient pas à nous (comme l'usu- 
fruit, l'emphyléose, le droit de superficie) ; 
elle s'applique aussi aux choses que nous 
n'avons pas encore, mais que nous aurons, 
parce que nous avons une action pour les 
obtenir. Telle est la paraphrase de cette loi, 
d'après 'les notes de Polhier [7]. 

531. Maintenant passons à une hypothèse 



l'on pouvait hypothéquer l'immeuble sur lequel ou n'a- 
vait qu'un droit suspendu par une condition , ou rôesv» 
toire. 

[7] Pothier,' Pand., t. 4, p. 558, no i i . Merlin, QmsU 
de droit , v° Hyp., p. 433, col. 2. — L'usufruit étant , de , 
droit , compris dans la propriété d'un immeuble , qpmaÀ \ 
il n'eu est pas formellement excepté , U s'ensuit que s'il 
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qui nous rapproche de la question proposée. 

Si celui qui n'était pas propriétaire d'une 
chose lorsqu'il l'a hypothéquée, le devient 
ex post facto, pourra-t-il se prévaloir de la 
nullité originaire de l'hypothèque , pour 
soutenir qu'elle ne peut produire d'effet au 
profit du créancier en faveur de qui il l'a 
consentie? 

Il est certain qu'il ne le pourra pas : car 
il irait contre son propre fait , et il serait 
repoussé par l'exception de dol. 

«•Sed et si filius familias, pâtre suo re~ 
» legato vel longo tempore absente, dotem 
» pro filia promiserit, et rem patrie pignori 
9 dédit..., plane si patri hseres exsliterit , et 
» pignus persequalur, exceptione doli mali 
» submovebitur. » L. 5, $ 2, D. ad S. C. 
maced. [1]. 

Ces principes, que l'on trouve répétés 
dans les lois 41 , D. , de dign. act. , 1. 5 , C. si 
aliéna res, sont de tous les temps et de tous 
les lieux. 

Le président Favre les développe avec 
force [2]. 

a Non potest debitor qu&stionem dominii 
» referre ; quia cum conveneril ipse de pig- 
» nore, arguit se de mendacio, si neget rem 
» eo tempore suam fuisse, sive bona fide 
» illam possiderit , .sive possidendi titulum 
» habuerit; aç ne ipsam quidem possession 
9 nem , ut Paulus subjicil in fine hujus legis, 
9 lametsi, cum rem pignori dabat, non af- 
9 Grmaveril rem suam esse. Sufficit enim id 
9 tacite actum fuisse, ut pro'certo et affir* 
» œato habeatur. » 

Ainsi , lorsque le débiteur devenait pro- 
priétaire de la chose hypothéquée, quoiqu'il 
ne le fut pas lors de la constitution d'hypo- 
thèque, il se faisait ce que les interprèles, et 
notamment Balde, ont appelé reconciliatio 
pignoris, et il suivait de là que le créancier 
pouvait poursuivre la chose hypothéquée 
sur son débiteur. 

Mais, pour y parvenir, il n'avait pas l'ac- 
tion ordinaire hypothécaire; car celte action 
n'était attachée qu'à une hypothèque vala- 



arrivc que le débiteur qui a hypothéqué on immeuble 
comme lui appartenant , «oit reconnu plus tard n'avoir 
que Tusufruit de cet immeuble, l'hypothèque par lui con- 
sentie n'en subsiste pas moins sur l'usufruit. On ne peut 
en ce cas argumenter du défaut de spécification de l'usu- 
fruit dans le contrat constitutif de l'hypothèque. (Code ci- 
vil , art. 2129. Bourges, i« février 1831. Sirey, t. 31, 
%* part., p. 253.) 

fl] Pothier, Pand., t. 1, d. 359, n° 19. 

[2] Rationalia sur la loi 41, Dig. de pignor. acê* 



blement constituée nb initio. Il avait seule- 
ment, ex œquitate, l'action utUe hypothécaire, 
qui produisait le même effet, a Con&rmalur 
9 pignus, non quidem directo, quia directi 
9 et summi juris régula, qu© à Catone pro» 
» fecta est ,. ob6tat , qua vetat quod n6 initio 
9 non valet ex post facto convalescere , et ideo 
9 neque pignus quod ab initio non valet» ex 
» post facto convalescit directo , *ed conva- 
9 lescit utililer, hoc est, pignori* persequendi 
9 gratta creditori datur adversus debitorem » 
9 non quidem ordinaria et directa aclio hy- 
9 polhecaria, sed utilu et extrg,ordinaria, 
» sive in façtum, jquœ eumdem ejfectum ha~ 
9 bet[Z], 9 

Dans l'ancienne jurisprudence française f 
où l'on ne faisait pas de distinction entre les 
actions utiles et les actions ordinaires , et où 
toutes les actions étaient fondées sur l'é- 

Îuilé [4] , le créancier jouissait' du môme 
roit que par le droit romain. Il pouvait faire 
exproprier son débiteur de la chose que ce 
dernier lui avait donnée en hypothèque, 
sans en avoir été propriétaire à l'époque du 
contrat de prêt, pourvu que plus tara il en 
eût acquis la propriété [5], et ces principes 
sont aussi les seuls qu'on puisse, à mon avis, 
professer aujourd'hui. Je les trouve expres- 
sément consacrés dans un arrêt de la cour 
de Bordeaux du 21 décembre 1832 [6]. 

522. Mais en sera-t-il de même si le débi- 
teur, étant devenu propriétaire de la chose, 
l'a vendue à un tiers? Alors le créancier 
pourra-t-il poursuivre son hypothèque entre 
les mains de ce tiers? 

Celte question était controversée parmi 
les commentateurs du droit romain. 

Le président Favre, renouvelant une an- 
cienne opinion d'Accurse, soutient [7] que 
le créancier ne peut intenter l'action hypo- 
thécaire contre le tiers possesseur. 

Mais presque tous les interprètes ensei- 
gnent une opinion contraire. A leur tête se 
place Gujas [8]. 

Zazius, sur le titre qui potior in pignore 
vel hypoth. , dit formellement : « Quid si hy- 



[3] Cujas, sur la loi 41. Dig. de pignor. act., lib. 3. 
Quœst. Pauli. 

[4] Sed jus gallicum eo semper incurrit quod humanité* 
est, benignius et œquius. Mornac, sur la loi 41. Dig. de 
pignor, act. 

[5] Basnage, Hyp., chap. 3. 

[6] Mou Comm. de la vente, n° 236. Voy. Grenier, 
no 50. — Contra, Brux., 11 juin 1817. 

[7] Rationalia, loc, cit. 

[8] Loc. cit. 
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» potheca sit constituta a non domino, a 
» quo , postea domino facto , alteri est op- 
» p ignora ta? Nihilominus erit potior poste- 
» riori , non obstante quod eidem a domino 
» facto sit constituta hypotheca; nam hoc 
» ipso quod dominium postea accedit, con- 
» nrmatur jus prions. » 

Yoet, sur le même titre, n° 31 , tient le 
même langage : « Quid si priori a non do- 
» mino pignus devinctum sit, posteriori 
» autem illud ipsum ab eodem sed jam do- 
» mino facto, adhuc prior potior est, eo 
» quod ipso primo acquisiti dominii momenlo, 
» jirmatum priori fuit pignorisjus [1], * 

Citons encore Corvinus dans ses énarra- 
tions sur le C. si aliéna res, etc. [2]. 

<r Creditori... actio dabitur contra debito- 
d rem et eos qui a defoitore causam habent. 

» Contra debitorem, quia si bac defensione 
» uti velit , quod tune cum pignoravit non 
» fuit dôminus , venit contra factum suum , 
» et doli mali replicatio ei obstabit (1. 21 , 
» g 1 , de pignon, et hypoth.) ; argue tu r enim 
» de mendacio suo, quia rem quasi suam 
» pignoravit. 

» Contra eos qui a debitore causam habent, 
j> quia debent aucloris sui jure niti. » (L. 
nemo 84, D. de reg.juris.) 

Celle opinion paraît en effet fondée sur 
les lois les plus formelles. 

La loi 41 , D. de pignor. act., dit : « Rem 
* aliénant pignori dedisti : deinde dominus 
» rei ejus esse cœpisti. Datur utilis actio 
» pignoratitia creditori. » 

Et tous les auteurs font remarquer que ce 
que Paul appelle ici utilis pignoratitia n'est 
pas l'action personnelle pignoratitia dont il 
est question au D. au lit. de pignor. act., 
mais l'action utile hypothécaire, c'est-à-dire 
une action persécutoire de la chose [3]. 

La loi 5, au C. si aliéna res, n'est pas 
moins formelle. « Cum res quse needum in 
» bonis débitons est , pignori data ab eo , 
d postea in bonis ejus esse incipiat, ordi- 
» nariam quidem actionem super pignore 
a non competere manifeslum est, sed tamen 



[I] Voy. aussi la n° 4 de son comment, sur le tit. du 
Dig., quœ re$ pignori, etc. 

[2] P. 631, col. 1. 

[3] Pothier, Pand., t. 4, p. 559. note h. Cujas, loc. 
cit., etc. 

[4] Pourquoi Faction utile et pas Faction ordinaire ? 
Parce que l'action directe ne peut découler que d'une hy- 
|M>thèquc valablement constituée , au lieu qu'il s'agit ici 
d'une hypothèque constituée a non domino. (Pothier, 
Pand., t. 1, p. 559, note /*.) 



» aequitatetnfacere, ut facile utilis persecutio, 
» exempta pignoratitiae, detur [4]. » 

Or, si les lois donnent au créancier une 
action hypothécaire rei persecutoria, il s'en- 
suit que c'est pour poursuivre la chose sur 
des tiers , et non pas seulement sur le débi- 
teur lui-même [5]. Aussi Cujas [6] traite-t-il 
de frivole l'opinion d'Accurse, qui pense que 
l'action doit être donnée seulement contre le 
débiteur, et non pas contre les tiers posses- 
seurs, a Hoc satis est; nec (quasi in hanc 
» rem Accursii nugas) puta id non probanti 
» creditori dari hypothecariam in debitorem, 
» non in extraneum possessorem. Datur 
» enim hypothecaria in ulrumque, in quem- 
j> libet possessorem, sed utilis, ut dixi, non 
» di recta. » Ces paroles sont si graves, que 
je crois devoir y insister en les traduisant. 
ce En voilà assez sur notre question. Et ne 
» croyez pas (comme le veut Accurse dans 
» ses gloses frivoles) que le créancier qui ne 
» prouve pas qu'au temps de la convention 
» la chose était à son débiteur, n'ait l'action 
» hypothécaire que contre le débiteur, et 
» pas contre le tiers possesseur. Car il a cette 
» action contre les tiers. Mais ce n'est que 
» l'action utile [7]. » 

523. Ces principes étaient ceux de l'an- 
cienne jurisprudence française. Il existe i 
cet égard un arrêt du parlement de Paris, 
du 14 août 1601. Guillaume Marchand, tu- 
teur d'Anne Marchand, sa fille, engagea à 
un de ses créanciers une maison appartenant 
à celte dernière. Mais plus tard, ayant suc- 
cédé à sa fille, il fut question de savoir si, 
au moyen de son adition d'hérédité , l'hypo- 
thèque était convalidée ; l'on jugea l'affir- 
mative entre le sieur de Serizy d'une part, 
et le sieur Chauvin de l'autre [8]. 

524". Pourquoi cette décision et celle des 
lois romaines ne trouveraient-elles pas leur 
application sous le Code civil ? 

Il est certain que l'ayant 'cause ne peut 
être de meilleure condition que son auteur. 
Or, ce dernier ne pourrait résister à l'action 
hypothécaire intentée contre lui : je l'ai dé- 



[5] Lés lois 9, S 3, Dig* de pignorib., et 4, Dig. ad 
S. C. tnaecd., en contiennent d'ailleurs la preuve posi- 
tive. Pothier, Pand., t. 1, p. 560. Merlin, Qtttst. de 
droit, v« Hyp. 

[6] Quœet. de Paul , lib. 3, 1. 41, Dig. de pignor. art. 

[7} Merlin a donné des autorités différentes, mais éga- 
lement positives. Quest. de droit, y Hyp., p. 425. 

[8] Automne , Conf. du droit français avec le droit ro- 
main. Sur la loi 22, Dig. de pignor. act. Bouguier, p. 1 88, 
éd. de 1758. Merlin, hc. cit. 
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montre tout à l'heure : il ne le pourrait pas 
sans alléguer son mensonge et s'accuser dfc 
stellionat, ou s'il était de bonne foi, sans 
manquer à des engagements d'honneur et 
qu'il est en son pouvoir de remplir. H in- 
voquerait d'ailleurs un moyen de nullité, 
qu'il est obligé de garantir. Enfin c'est une 
maxime constante que, confirmatojuredantis, 
confirmatur jus accipientis. 

Mais si l'on peut raisonner ainsi contre le 
débiteur, ne peut-on pas proposer les mêmes 
arguments contre son ayant cause, qui tient 
de lui son titre de propriété, et qui ne peut 
avoir des droits plus étendus? 

A l'époque à laquelle cet acquéreur a 
contracté; la propriété était déjà consoli- 
dée; l'hypothèque avait acquis toute son ef- 
ficacité. Elle grevait l'immeuble vendu du 
même poids que si elle eût été expressément 
ratifiée. L'acquéreur est donc non recevable 
à présenter contre elle des moyens de nul- 
lité, parce que d'une part ces moyens de 
nullité sont couverts, parce que de l'autre 
ta qualité d'ayant cause lui fait une loi d'y 
renoncer, de même que son auteur y était 
obligé. 11 a reçu l'immeuble avec le droit 
du créancier hypothécaire déjà raffermi : 
est-il possible qu'il s'en affranchisse en fai- 
sant valoir des moyens qui étaient anéantis 



[4] L. 143, Dig. de reg. juris. On verra, infra, n» 630, 
<pe ce principe s'applique non-seulement aux successeurs 
universels, mais encore aux successeurs à titre parti- 
culier. 

[2] L. i, 56, S 5. Dig. de reg. juris. 
[3] L. 41, g 40, Dig. de except. rei judicatœ» 
Cette opinion présentée comme conséquence de la doc- 
trine développée dans les n« précédents depuis 517, ne 
pat pas se justifier sous l'empire du Code civil. La dis- 
sertation , aussi intéressante que profonde d'ailleurs, sur 
ce qui s'observait, en droit romain et sous la jurispru- 
dence ancienne , est hors d'oeuvre pour la décision de la 
question que soulève l'opinion émise ici , aujourd'hui que 
le Code a proscrit l'hypothèque conventionnelle des biens 
* ven ir > comme une source de désordres et d'abus inévita- 
*Wt«, d'après l'expression de Loyseau. Comment se fait-il 
lue Troplong ne tienne aucun compte des principes nou- 
veaux introduits par le Code, et qui sont diamétralement 
opposés a ceux admis sous l'ancienne jurisprudence, prin- 
cipes fondamentaux de la matière , à savoir, que l'hypo- 
thèque ne peut être consentie que par celui qui peut alié- 
ner l'immeuble qu'il y soumet; que l'aliénation de la 
chose <Tautrui est nulle ; que les biens à venir, c'est-à-dire 
dont le donneur d'hypothèque n'est pas propriétaire ac- 
tuel ou conditionnel, ne peuvent être hypothéqués? 11 ré- 
sulte de la combinaison de ces principes que la nullité de 
■hypothèque de la chose d'autrui, considérée comme 
chose à venir pour le débiteur, est une nullité d'ordre pu- 
huc, absolue et radicale. Et c'est ici que s'applique dans 
joute sa force la maxime : Quod nullum est ab inilio, 
**Wu temporis convalescere nequit. C'est une nullité de 
Pteiu droit et qui ne peut se couvrir par un laps de 
iemps quelconque , à la différence de la nullité des actes 



dans la main de son auteur? « Quod ipsis 
» qui contraxerunt obstat et successoribus 
» eorum obstabit [1]. » « Plèrumque emp- 
» toris eadem esse causa débet , circapeten- 
» dura et defendendum qute fuit auctoris [2] . » 

En un mot , quelle que soit l'hypothèque, 
examinée en elle-même et dans sa source , 
ce n'est pas à l'acquéreur qu'il appartient 
de la critiquer. Encore une fois, il y est non 
recevable. 

Je trouve même qu'il y a plus de raison 
pour le décider ainsi sous le Gode civil que 
sous l'ancienne jurisprudence. Car aujour- 
d'hui que les inscriptions font tout con- 
naître aux tiers, ils ne peuvent plus se 
Slaindre de surprise. En achetant du ven- 
eur déjà devenu propriétaire de la chose, ils 
ont dû savoir qu'elle était hypothéquée. Et 
quoique cette hypothèque ait été consentie à 
une époque où le vendeur n'était pas encore 
maître de l'immeuble, ils n'ont pas du igno- 
rer la maxime « confirmato jure dantis, con- 
» firmatur jus accipientis. » 

524 bis. Ce que je dis d'un acquéreur 
s'applique évidemment à un créancier hy- 
pothécaire, à qui l'hypothèque n'a été con- 
sentie que depuis que la propriété s'est con- 
solidée sur la tête du débiteur [3]. 

Le contraire a cependant été jugé par 



du mineur, qui doivent être expressément rescindés dans 
un terme prescrit après la majorité , et que la loi permet 
de ratifier après la majorité. L'incapacité du mineur est 
toute personnelle , l'exception qui en résulte pour lui est 
introduite dans son avantage. Or, il est libre à chacun de 
renoncer aufe privilèges et exceptions qu'accorde la loi ; 
mais l'interdiction d hypothéquer un immeuble à venir, 
sur lequel on n'a actuellement aucun droit de propriété 
pur ou conditionnel , ne constitue pas une incapacité per- 
sonnelle, c'est une incapacité réelle qui découle de la na- 
ture de la chose qui en est empreinte. Nul ne peut faire 
qu'une semblable incapacité prononcée par la loi , n'ait 
pas son effet. 11 y a encore une autre raison bien décisive 
aujourd'hui contre la jurisprudence ancienne en cette ma- 
tière , c'est que la spécialité , telle qu'elle est requise par 
le Code pour la constitution de l'hypothèque convention- 
nelle, n'était pas connue ; c'est qu'au contraire dans l'an- 
cien droit français où l'hypothèque résultait toujours de 
l'authenticité du contrat d'obligation, l'hypothèque géné- 
rale sur les biens présents et à venir était la règle, la res- 
triction à un immeuble déterminé n'était que l'exception. 
Or, une conséquence directe de l'hypothèque générale 
était d'atteindre aussi les biens à venir du débiteur, au fur 
et à mesure de leur acquisition. D'après le Code au con- 
traire c'est l'exception d'autrefois qui est devenue la rè-' 
gle; il n'est donc pas étonnant que quelques esprits , en- 
core sous l'influence des effets de l'hypothèque contractuelle 
avant le Code , où elle pouvait atteindre si facilement les 
biens à venir, s'efforcent d'y plier la loi nouvelle dont les 
principes tout nouveaux et tout différents, y résistent ce- 
pendant d'une manière si formelle. 

Cela posé, il n'en résulte pas cependant que lorsque le 
débiteur qui a hypothéqué la chose d'autrui viendra ft 
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arrêt de la cour de Bruxelles du il juin 
1817 [I]. Demunster acquiert par acte pu- 
bfio un moulin et ses dépendances; son père 
s'empare de celte acquisition, se fait inscrire 
comme en étant propriétaire au rôle des 
contributions, fait des constructions comme 
un maître véritable. Il consent des hypothè- 
ques en 4811 et ce n'est qu'en 1812 qu'il se 
fait donner par son fils un titre de pro- 
priété. 

Devenu réellement propriétaire de la 
chose, il créa de nouvelles hypothèques. 
L'immeuble dont il s'agit ayant été vendu , 
le prix en fut distribué. Alors les créanciers 
hypothécaires de 1812 prétendirent que .les 
hypothèques créées en 1814 étaient nulles 
comme constituées a non domino. Au con- 
traire , les créanciers hypothécaires de 18H 
se défendirent en invoquant les dispositions 
du droit romain, les lois 44 , Dig. de pign. 
act.; 5, G. si alinéa res; 2, § 4, Dig., qui po- 
tior, etc. 

Mais leur système fut proscrit par la cour 
de Bruxelles. 

« Attendu (dit l'arrêt) que, d'après les 
j> principes établis par le Gode civil', une 
» hypothèque conditionnelle ne peut être 
» consentie que siir des biens appartenant 
» au débiteur, d'où il suit que les. inscrip- 



l'acquérir, il puisse prétendre à la dégager de l'hypothè- 
que nulle qu'il avait corîsentic ; parce qu'il esl obligé de 
prcster son fait, en étant requis : Qùem de evictione tenet 
nrtio eumdem agentem repellit exceptio. Mais quant au 
nouveau créancier hypothécaire , qui prétendrait exercer 
sur le bien des droits valablement acquis , celui-là ne 
pourrait évidemment pas souffrir, dans son droit de pré- 
férence , de la part du créancier hypothécaire vicieux , 
parce qu'il est tiers vis-à-vis de ce créancier vicieux. 

Ainsi, il est vrai que celui qui a acquis du débiteur l'im- 
meuble vicieusement hypothéqué, et qui voudrait le faire 
affranchir de la charge dont il est grevé, sous prétexte de 
son vice originaire , devrait être repoussé dans sa de- 
mande, par l'exception de dol qui aurait également re- 
poussé son vendeur ; la raison en esl qu'il est l'ayant cause 
du vendeur vis-à-vis du créancier hypothécaire vicieux, 
et quïl est tenu de prester le fait de son auteur, tout 
comme celui-ci y était tenu lui-même. C'est alors le cas 
d'appliquer le principe : Quod ipsis qui eontraxerunt ob- 
stat et suctesêoribus forum obslabit. 

Mais un autre créancier de ce débiteur, qui a acquis 
hypothèque valide, en temps opportun, sur le même im- 
meuble, après que l'acquisition en avait été faite par ce 
débiteur, et qui prétend droit de préférence sur le créan- 
cier hypothécaire vicieux antérieur, ne pourrait pas être 
repoussé par celui-ci , parce que les mêmes motifs n'exis- 
tent plus. En effet, si le créancier hypothécaire vicieux 
ab origine pouvait repousser le créancier à hypothèque 
valide , sous prétexte que celui-ci n'est que l'ayant cause 
du débiteur, et , comme tel , tenu de respecter et de main- 
tenir son fait à l'égard de l'hypothèque nulle , l'autre lui 
rétorquerait avec un égal avantage le même argument, ce 



» dons des 27 novembre et 46 décembre 
» 4811 sont nulles et inopérantes , etc. » 

Merlin a réfuté cet arrêt avec des moyens 
accablants, auxquels il suffit de renvoyer. 
Contentons-nous de dire que l'art. 2129 ne 
porte rien qui soit de nature à justifier la 
décision de la cour de Bruxelles ; car il ne 
s'agissait pas , à vrai dire , de l'hypothèque 
sur une chose d'autrui , mais d'une hypo- 
thèque sur une chose déjà entrée dans le 
domaine du débiteur, d'une hypothèque ra- 
tifiée par la consolidation de la" propriété sur 
la tête de ce dernier, d'une hypothèque 
enfin qui , au moment où on l'attaquait, gre- 
vait une propriété actuellement appartenant 
au débiteur. 

Grenier, qui a écrit sans connaître l'arrêt 
de la cour de Bruxelles, professe cependant 
une opinion conforme (t. 4 , n° 51 ). Mais 
sur quoi 'se fonde-t-il pour repousser l'in- 
fluence des lois romaines et de l'ancienne 
jurisprudence ? Sur ce que « on supposait 
» une convention tacite, d'après laquelle 
» celui qui consentait hypothèque sur la 
» chose qui ne lui appartenait pas , était 
» cçnsé l'avoir ainsi voulu , dans l'idée qu'il 
» en deviendrait ensuite propriétaire; » sur 
ce qu'en outre « on se basait essentiellement 
» sur l'effet et l'étendue qu'avait alors l'hy- 



qui serait élisif de tout moyen de solution sur le conflit. 
C'est donc par un autre moyen que la question de préfé- 
rence doit se décider entre les deux conlendants. Et ee 
moyen est bien simple, c'est la raison qui l'indique. Si lun 
et l'autre sont considérés comme ayant* cause du débi- 
teur commun , ce n'est cependant que dans les limite» de 
leur contrat respectif. Yis-à-vis-Fun de l'autre, ils ne sont 
entre eux que des tiers parce que leurs titres sont dis- 
tincts. Dès lors ils doivent pouvoir s'opposer les vices 
dont l'un des litres est entaché, pour fonder le droit de 
préférence sur le titre valide. Dumoulin a très-bien indi- 
qué la nécessité de cette distinction des limites jusqu'oA 
s'étend l'obligation des ayants cause , considérés conuue 
tels ; il fait pressentir qu'il y a un point au delà duquel ils 
ne sont plus obligés comme tels, quand il dit : Qmoadjui- 
et affeclum actus grsti, queeritur aut inter quos eonfeetw 
est, corum hceredes et causant habcnlcs ,<in quanti ■ cir- 
sah habent., aut inter penitus extraneos. Or, il esl incon- 
testable que le contrat d'hypothèque nulle, intervenu en- 
tre le débiteur et son premier créancier, est chose kwt à 
fait étrangère à l'égard du second créancier, pour qni il 
est res inter alios acta; de même que le contrat -valide 
postérieur intervenu entre le débiteur et ce second créan- 
cier est étranger au premier. Quand le litige a lieu entre 
eux sur la préférence que mérite l'un des deux titres sur 
l'autre, la qualité d'ayant causje du débiteur commun 
s'efface , ils ne sont plus que des tiers l'un vis-à-vis et 
l'autre , et restent entiers dans leur» exceptions. I ©y. aa 
surplus note sur le n° 550, infra. 

{Note de l'éditent beige.) ' 
[1] Merlin, Quest. de droit, vo Hyp., p. 444. Dalloi, 
v« H y p., t. 17, p. 288. 
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» pothèque générale, puisqu'elle portait sur 
i les biens à Tenir comme sur les biens pré- 
» sents. » 

Je ne sais où Grenier a vu que les lois 
romaines supposaient la convention tacite [\] 
dont il parle. On a vu ci-dessus les raisons 
qui prouvent que c'est dans d'autres motifs 
qu'il faut puiser les principes du droit ro- 
main sur la ratification de l'hypothèque , au 
cas dont nous parlons. Quant à ce que dit 
Grenier, qu'on se laissait diriger par les 
principes de l'hypothèque générale , le con- 
traire résulte précisément de la loi 45, § 4 , 
Dig. de pign. et kyp^ qui prend bien soin de 
remarquer la différence qu'il y a entre l'hy- 
pothèque générale et l'hypothèque spéciale 
pour la constitution de l'hypothèque sur la 
chose d'autrui. 

Grenier pense que le mot actuellement a 
été mis dans notre article pour faire dispa- 
raître les inductions qu'on aurait pu tirer des 
lois romaines. Mais convenons qu'alors le 
législateur s'y serait bien mal pris. Car son 
mot actuellement ne fait que rappeler le prin- 
cipe des lois romaines, que, « pour donner 
» hypothèque spéciale , il faut être propriétaire 
» de la chose au moment de la convention. » 
Or, nous avons vu que les lois romaines, 
malgré ce principe, considéraient l'hypo- 
thèque comme valable, lorsque le débiteur 
devenait ex post facto propriétaire de la 
chose. Le mot actuettement n'est donc pas 
un obstacle à ce qu'on arrive à une pareille 
solution sous le Gode civil. 

J'ajoute que Grenier insiste beaucoup sur 

< motif, que l'hypothèque doit être stable 
dès son origine et basée sur la certitude que 
la propriété réside sur la tète du débiteur. 
Mais celte raison ne manque-t-elle pas dans 
les obligations conditionnelles, dans le cas où 
celui qui a créé l'hypothèque n'avait sur l'im- 



[1] La loi 7, 5 1, Dig. qui potior, parle d'une hypothè- 
que constituée sur la chose d'autrui quand elle m'appar- 
tiendra (m tn dominium meum pervenerti) ; mais la condi- 
tion est ici expreste , et non tacite. 

[2] On connaît la règle de Caton : Quod ab inilio nul- 
'«m est, non potest traetu temporis convalcscere. Mais 
dons combien de cas cette règle ne se trouve-t-elle pas en 
défaut? Voy. Répert., v° Règle de Caton. 
^ [3]'Le système contraire à celui que je défends peut 
s'appuyer d'un arrêt de la cour de Bordeaux du 24 jan- 
vier 1833. Cette décision n'est cependant pas exempte 
d'obscurité. Elle parait acquiescer en droit au système de 
Merlin , qui est aussi le mien ; mais , en fait , elle l'aban- 
donne, sous des prétextes qui me semblent peu concluante. 
-- L'hypothèque constituée sur le bien d'autrui te conso- 
lide par l'acquisition que fait le débiteur du bien hypo- 
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meuble qu'un droit suspendu par une con* 
dition , ou dépendant de l'événement d'une 
oondition résolutoire qui affecte l'inimeuble 
dans les mains d'un tiers (supra, n* - 468 ter 
et suiv. ) , enfin dans les hypothèques consen- 
tie* a non domino et ratifiées ensuite par le 
véritable propriétaire (infra, n° 527)? 

La solution que j'embrasse ne contraire ni 
le principe de la publicité ni celui de la spé- 
cialité. On ne peut concevoir le scrupule ca- 
tonien [2] qui la ferait condamner, lorsque, 
ne blessant aucun intérêt et n'étant pas une * 
source de fraude, elle assure des conventions 
faites de bonne foi [3]. 

524 ter. Quelques auteurs anciens ont 
avancé que le créancier ne pouvait exercer 
l'action hypothécaire, qu'autant que le dé- 
biteur qui avait hypothéqué une chose qui 
ne lui appartenait pas encore , la possédait 
au moins de bonne foi. Tels sont Accurse et 
autres glossateurs. Mais c'est encore une de 
ces opinion s que Cujas [4] qualifiait denugœ. 
» Nec (quasi in hanc rem Accursii nugas) 
» puta ,... ut idem Accursius ait, darihypo- 
» thecariam si tempore conventi pignoris 
» debilor eam rem bona fide possidebat, 
» quoniam , propter boham fidem, eo tem* 
» pore quodam modo in bonis débitons 
» fuisse inlellîgitur ; non si eam rem mala 
» fide possidebat. Nam et boc rejiciendum 
» est : quia utroque casu verius est, credi- 
» tori , confirmato pignore acquisitione do- 
» minii , dari ulilem hypothecariam adver- 
» sus debitorem qui eam possidet , quasi re- 
» troacta pignoris confirmati causa 9 ad tempus 
» conventionis [5], » 

525. Avant de terminer sur ce point , je 
dois parler d'une question qui a fort agité 
les interprètes : plusieurs ont voulu que 
notre décision fût limitée au cas où le créan- 
cier ignorait que la chose hypothéquée n'ap» 



théqué, surtout si l'Inscription est prise depuis cette 
consolidation et avant qu'aucuneautre hypothèque n'ait été 
légalement consentie sur le bien. (Brux., 10 août 1840.) 

[4] Quest. Pauli, liv. 3, leg. 41, Dig. de pignor. act. 

[5] Bien que l'hypothèque consentie par un débiteur 
sur un immeuble qui ne lui appartient pas soit validée 
à son égard par le fait de l'acquisition ultérieure de cet 
Immeuble par ce débiteur, elle n'en demeure pus moins 
nulle à l'égard des autres créanciers régulièrement in- 
scrits sur l'immeuble depuis son acquisition par le débi- 
teur commun. (Code civil, art. 2124, 2129. Nancy, 
30 mai 1843.) 

Cette solution, contraire à l'opinion de Troplong et de 
Merlin, est encore adoptée par Grenier, /fy/»., 1. 1, n« 51. 
Persil, Rég. hyp., art. 2124. Duranton, t. 19, n« 367. 
Zachariae, t. 2, S 266, p. 156. 
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partenait pas à son débiteur. Mais ils ont 
pensé que, lorsqu'il savait qu'elle ne lui ap- 
partenait pas, il ne pouvait exercer Faction 
hypothécaire. 

D'autres ont décidé , au contraire, que le 
créancier pouvait se prévaloir de son hypo- 
thèque , soit qu'il ignorât , soit qu'il connût 
que son débiteur n'était pas propriétaire. 

C'est un mot de Papinien quia donné lieu 
à* ces graves débats. 

La loi 4 , au Dig. de pîgnorib. et hypolh. 
i tirée du livre 11 de ses réponses, porte ce 
qui suit : 

« In speciem autem alienae rei collata 
» conventione , si non fuit ei qui pignus da- 
» bat débita postea debitori dominio quœ- 
» sito , difficilius creditori qui non ignoravit 
» alienura, utilis aclio dabitur : sedfacilior 
» erit possidenti relentio. » 

Noodt, Pothier, Cujas ont pensé que le 
mot difficilius devait être pris dans un sens 
tout à fait négatif [1]. 

D'autres croient que le créancier peut à 
la vérité exercer son action contre le débi- 
teur, mais non pas contre les tiers posses- 
seurs [2]. D'où il suit, ajoutent-ils, que Papi- 
nien a eu raison de dire que l'action doit 
être plus difficilement accordée que la ré- 
tention de la chose. Car le créancier peut 
retenir envers et contre tous la chose dont 
il est saisi [5]. Mais il ne peut la réclamer 
par son action que contre le débiteur seul. 

D'autres enfin, tels que Voet, Corvi- 
nus, etc., soutiennent que l'action peut être 
exercée non-seulement contre le débiteur , 
mais encore contre les possesseurs , qui eau- 
sain ab eo kabent. 

On peut voir Gorvinus sur le tit. du C. si 
aliéna res. 

Quant à Voet , il prouve par les lois 6, 
C.deact. empt.; 1 , §9, Dig. depostulando.; 8, 
« Dig. de collât., et par le § 2 du tit. de usu et 
habit, des Insl., que le mot difficilis ou diffi- 
cilius n'a pas la signification que lui donnent 
Noodt, Pothier, etc.; qu'il n'exprime pas 
une négation; que dans la loi 1 , au Dig. de 
pign. et hypotk., Papinien s'en sert pour 
marquer une différence entre l'action et le 
droit de rétention. Qu'en effet le droit de 
rétention est plus étendu que l'action. Car 



[4] Pothier, Pand., t. 4, p. 559, note fi. Cujas, Répon- 
ses de Papinien, liv. 14, loi citée. 

[2] Baldc , sur In loi 4 , Dig. de pignor. act. Godefroy, 
idem. 



le créancier opposera à tout le monde indis- 
tinctement son droit de rétention. Mais il ne 
pourra poursuivre par l'action hypothécaire 
que le débiteur ou ses ayants cause. 

Et en effet, poursuit Voet, pourquoi les 
ayants cause ne seraient-ils pas tenus ? «Can- 
» sam a debitore habent [4]. » 

Je crois, avec Merlin, que cette inter- 
prétation de Voet est la meilleure. Elle est 
fondée sur les véritables principes, et l'on ne 
conçoit pas comment la maxime, confirmato 
jure dantis, confirmatur jus accipientis, pour- 
rait être paralysée dans son application par 
la circonstance que le créancier savait; lors 
de la constitution de l'hypothèque , que la 
chose n'appartenait pas au débiteur. Les tiers 
possesseurs qui ont connu l'hypothèque in- 
scrite du créancier, lorsqu'ils ont acheté de 
son débiteur devenu propriétaire de la chose, 
feraient preuve d'une mauvaise foi bien 
plus caractérisée en élevant des difficultés. 

Qu'on jette les yeux sur les lois 17, Dig. 
defundo dotait, et 42, de usucapionibus , dont 
s'appuie Voet, et après lui Merlin, et on 
verra si elles ne viennent pas fortifier par 
des arguments irrésistibles la doctrine à la- 
quelle nous nous rangeons. 

Par le droit romain , comme par le droit 
français, le fonds dotal était inaliénable. 
Eh bien ! les deux lois citées décident que 
si le mari a vendu le fonds dotal de sa femme 
à un particulier, scienti vel ignoranti rem do- 
lis esse, la vente est validée si la dot vient à 
être gagnée par le mari : si iota dos lucro 
marito cesstt. 

Pourquoi n'en serait-il pas de même dans 
le cas d'une hypothèque ? 

Et c'est avec raison que Merlin se livre 
aux réflexions suivantes : 

«Qui est-ce qui pourrait opposer au 
» créancier la connaissance qu'il avait de la 
» non-propriété du débiteur, lorsqu'il a ac- 
» cepté de lui une hypothèque? 

» Serait-ce le débiteur lui-même? Il n'y 
» serait pas recevable , parce que nul ne 
» peut exciper de son dol personnel. 

» Serait-ce un tiers à qui le débiteur au- 
» rait vendu ou hypothéqué le bien depuis 
» qu'il est devenu propriétaire? Il n'y serait 
» pas fondé, parce que son titre se réfère- 



[3] Dans le droit romain , il arrivait souvent que h 
chose hypothéquée était livrée au créancier. 
[4] Quœ res pignori, n° 4. 
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» rait nécessairement à une époque où l'hy- 
» pothèque du créancier aurait acquis toute 
» son efficacité contre le débiteur, et que lé 
» débiteur n'eût pas pu , en cet état , trans- 
» férer plus de droit qu'il n'en avait lui- 
» même. » L. 3, § 1, Dig. de except. rei 
vend. [1]. 

526. Je yiens de mettre le créancier hy- 
pothécaire en présence du débiteur en la 
Sersonne de qui s'est consolidée la propriété 
e la chose hypothéquée, et de ses ayants 
cause; j'ai établi que son hypothèque devait 
être maintenue à leur égard. 
• Mais opposons-le à un autre créancier 
hypothécaire qui tiendrait ses droits non du 
faux propriétaire, mais du véritable proprié- 
taire. 

Par exemple, Titius hypothèque à Mœvius 
le fonds Cornélien qui appartient à Servius. 
Servius, qui ignore cela , donne hypothèque 
sur le même fonds à Sempronius ; postérieu- 
rement Titius acquiert de Servius le fonds 
Cornélien. L'hypothèque donnéeàMœviusà 
une époque où Titius n'était pas encore pro- 
priétaire sera validée ; mais le sera-t-elle au 
préjudice de Sempronius, qui tient son droit 
du véritable propriétaire ? 

Il faut répondre sans hésiter que non. 

Car Servius, en ratifiant formellement 
l'hypothèque donnée sur son bien à Mœ- 
vius, n'aurait pu donner à cette ratification 
un effet rétroactif au préjudice de Sempro- 
nius [2]. 

Il ne peut donc faire , par la vente qu'il 
opère du fonds Cornélien, que l'hypothèque 
de Sempronius soit primée par celle de Mœ- 
vius. 

Et c'est alors que Sempronius sera fondé 
à dire que l'hypothèque de Mœvius est nulle 
à son égard, comme constituée a non domino; 
c'est alors qu'il pourra invoquer le principe 
que, pour donner une hypothèque spéciale 
valable, il faut être propriétaire de la chose. 
Aucune exception ne pourra lui fermer la 
bouche , parce qu'il ne tient pas ses droits 
du débiteur. Si on lui oppose qu'il a dû con- 
naître l'inscription de Mœvius, lorsqu'il a 
contracté , il répondra qu'il a été fondé à 
considérer comme un titre vain et inutile , 
une inscription prise par un individu non 
créancier du propriétaire , en vertu d'une 



[1] Quest. de droit , v° Nyp., p. 437; col. 1. 

[2] Supra, n° 496. Pothicr, Orléans, tit. 20, n<> 23. 

[ô] Polhier, Pand., t. i, p. 560, no 20. 



hypothèque consentie par un individu non 
propriétaire de la chose ; et dès lors on ne 
pourra lui faire aucun reproche de n'en 
avoir pas tenu compte. 

527. Je passe maintenant à une nouvelle 
hypothèse, et je demande ce qu'on doit dé- 
cider lorsqu'une hypothèque étant constituée 
par un débiteur sur un bien dont il n'est pas 
propriétaire , le véritable propriétaire vient 
à hériter du débiteur ex post facto. 

L'hypothèque est-elle validée au regard 
de cet héritier, qui ne fait plus qu'une seule 
et même personne avec celui qui a constitué 
l'hypothèque? 

Il existe sur cette question une célèbre 
antinomie dans le corps de droit. 

Paul, dans la loi 41, Dig. de pign. acL, 
soutient que l'hypothèque est sans effet. 

Au contraire Modestin dans la loi 22, Dig. 
de pignorib. et kypolhecis, veut qu'on accorde 
une action utile au créancier [3]. 

Les docteurs se sont épuisés en vains ef- 
forts pour concilier deux décisions aussi 
contraires. Leurs opinions sont consignées 
avec des réflexions critiques, dans l'ouvrage 
de Nicolas de Passeribus intitulé : Conciliatio 
legum (p. 225). On y verra figurer, comme 
dans une vaste galerie , Accurse , Bartole , 
Salicet, Connanus, Doneau, Balduinus, Cha- 
rondas, Fulgosius, Vullejus, Alciat, Duaren, 
Cujas , Hotomanus , Costalius , et autres que 
je passe sous silence [4] ; car j'en ai assez 
nommé pour faire voir de combien de veil- 
les ces deux lois ont été l'objet. 

Quoi qu'il en soit , il faut convenir fran- 
chement avec Cujas [5] , qu'il y a antinomie; 
que Paul ne fait qu'émettre l'opinion reçue 
de son temps; mais que Modestin, qui lui 
était postérieur, a fait remarquer ( dans son 
livre des différences entre la nouvelle et l'an- 
cienne jurisprudence, duquel est tirée la 
loi 22 , Dig. de pignorib.) que l'opinion de 
Paul était abandonnée; qu'enfin c'est à la 
décision de Modestin qu'on doit s'en tenir, 
comme exprimant le dernier étal des choses. 

L'opinion de Modestin est en effet plus 
conforme à l'équité , qui est d'un si grand 
poids dans la jurisprudence française , et 
même aux véritables principes sur l'accep- 
tation de l'hérédité. 

En effet , l'héritier qui accepte est censé 



[4] Adde Voet, quœ respignori, n° 5. Favre, Conjeet., 
lib. 20, cap. 17. Rationalia, 1. 41, de pignor. act. 
[5] Observ.y 1. 19, chap. 26. 
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ratifier tous les actes du défunt : il se les 
approprie , il en devient garant) il doit par 
conséquent les accomplir lorsque cela est en 
son pouvoir. 

A la vérité Je président Favre [1] a émis 
une opinion contraire. 

Il soutient qu'on ne peut opposer à Thé" 
rilier le fait de son auteur, que pour re- 
pousser par l'exception quemdeevictione, etc., 
l'action que cet héritier intente contre le 
fait même de son auteur; mais qu'il en est 
autrement lorsque l'héritier, au lieu d'être 
acteur, n'est que défendeur. On ne peut, 
dit-il , le contraindre à exécuter un contrat 
stipulé par son auteur à son préjudice. 

Mais son opinion a été réfutée par Mor- 
nac [2] ; et en effet, de ce que l'héritier doit 
garantir tous les faits de son auteur, il s'en- 
suit qu'il lui est défendu d'invoquer le dé- 
faut de propriété de celui-ci. Car son auteur 
n'aurait pu se prévaloir lui-même de ce 
moyen sans alléguer son dol , sans se mettre 
en contradiction avec lui-même. L'héritier 
de peut donc être de meilleure condition ; 
il doit entretenir tous ses faits et remplir 
toutes ses promesses. Il a ratifié , en se por- 
tant comme héritier, toutes ses obligations 
et les a prises pour son compte. N'est-il pas 
certain que , s'il ratifiait expressément l'hy- 
pothèque donnée sur son bien par le débi- 
teur non propriétaire , celte hypothèque se- 
rait valable? Pourquoi donc ne voudrait-on 
pas qu'elle le fût par le fait de la ratification 
tacite qui résulte de l'adition d'hérédité? 
Telle est aussi l'opinion de Merlin [3]. On 
trouvera dans sa dissertation la dialectique 
la plus pressante réunie à la plus solide éru- 
dition. 

528. Il résulte des principes enseignés ci- 
dessus que l'hypothèque qui serait consentie 
sur un domaine dont on n'est pas proprié- 
taire , mais sous la condition qu'on en de- 
viendra propriétaire ultérieurement, est va* 
lable [4]. 

Les lois romaines le décidaient ainsi, 
quoique l'hypothèque spéciale consentie pu- 
rement et simplement ne pût, à Rome 
comme chez nous , être constituée que sur 
un bien dont on était propriétaire au mo- 
ment de la convention. Alinéa res, dit Mar- 



ti] Conject., 1. 20, cbap. 47. Rationalia, 1. 44, de 
pignor. art. 

[2] Sur la loi 41, Dig. de pignor. art. 

[3] Qwit. de droit, v° Hyp., p. 440, col. 4. Voy. mon 
Comm* de ta pente , n° 236. 



tianus, dans la loi 46, g 7, de pign. et hyp., 
Militer potest obligari sub condillone , %i débi- 
tons facta f uerit [5] . 

On objectera peut-être ce que j'ai dit ci- 
dessus (n° 515), savoir, que le débiteur peut 
se plaindre de la clause en vertu de laquelle 
il a hypothéqué ses biens à venir, et la faire 
déclarer non écrite. 

Mais ce cas est bien différent de celui que 
j'examine en ce moment. Lorsqu'on hypo- 
thèque ses biens à venir, il cesse d'y avoir 
spécialité , et la loi est violée dans ses dis- 
positions fondamentales. 

Au contraire, dans le cas actuel , il y a 
spécialité; l'immeuble est indiqué, on sait 
que c'est sur lui que s'assoira l'hypothèque, 
si le cas de la Condition vient à se réaliser. 

Cette condition, si débitons facta fuerit, 
est sous-entendue dans tous les cas où le 
droit du débiteur sur la chose est suspendu 
par une condition , et dont nous avons parlé 
(n 0i 468teretsuiv.). 

529. Puisque j'ai déjà traité de ce qui 
tient à l'hypothéqué sur la chose d'autrui, 
je dois , pour terminer sur ce point , exami- 
ner une question qui n'en est devenue une 
que depuis que Toullier a cru devoir com- 
battre une opinion unanimement admise, 
avant et depuis le Gode civil. 

Quel doit .être le sort d'une hypothèque 
consentie, par acte authentique, sur un. bien 
qu'un tiers soutient lui avoir été Tendu an- 
térieurement par un acte sous seing privé 
qu'il représente, mais qui n'a pas acquis de 
date certaine? 

Par exemple , A donne à B une hypo- 
thèque sur le fonds Cornélien en vertu d'an 
acte authentique du 30 décembre 1826. 
Tout à coup C se présente armé d'un acte 
sous seing privé du 1 er décembre 1826 non 
enregistré, duquel il résulte que Ajui a Tendu 
le fonds Cornélien , et il soutient que l'hy- 
pothèque de B est nulle comme constituée 
sur la chose d'autrui. 

Jusqu'à présent on avait pensé que l'acte 
sous seing privé sans date certaine dont C se 
prévaut ne pouvait prévaloir sur l'acte au- 
thentique de B. 

Mais Toullier a cru devoir enseigner une 
doctrine contraire. Il soutient que, d'après 



[4] L. 7, S 4, Dig. quipolior. Hubertis, sur lt titre 
Dig. quœ ret pignor., n° 2. 
[5] Pothier, Panrf., t. 4, p. 358, n« 13. 
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Fart. 1323 du Gode civil, Pacte sous seing 
privé, reconnu par celui auquel on l'oppose, 
a 9 entre ceux qui l'ont souscrit et leurs héri- 
tiers ou ayants cause, la même foi que l'acte 
authentique ; que B et G sont tous deux les 
ayants cause de À ; et que, par conséquent, 
l'acte sous seing privé passé entre A et G fait 
foi -de sa date contre B, de même que s'il 
était authentique. Gar ce n'est qu'à l'égard 
des tiers , penitus extraneos , que l'acte sous 
seing privé ne fait foi de sa date que du jour 
de l'enregistrement (4328 du Gode civil). 

Toullier combat à la fois , dans sa longue 
dissertation , et Merlin et Ducaurroy , et il 
déploie contre ce dernier une mauvaise hu- 
meur et un dédain qui ne sont pas dignes du 
talent, presque toujours large et substan- 
tiel , du professeur de Bennes. 

Il y a sans doute du vrai dans ce que dit 
Toullier. Ses déGnilions sont justes, et elles 
sont conformes à tout ce que les docteurs 
ont sans cesse enseigné. Seulement il en fait 
une mauvaise application; et, en se croyant 
l'écho des autorités les plus anciennes, il ne 
s'aperçoit pas qu'il est au contraire directe- 
ment combattu par elles. Pour le prouver, 
je ne remonterai pas à l'établissement de la 
propriété, comme il le fait ; mais j'invoque- 
rai les lois romaines et les auteurs anciens, 
qui, à ma connaissance, ont écrit sur la 
question. 

330. Cependant je dois, avant tout, poser 
les principes de la matière. 

C'est une vérité qui est proclamée avec 
raison par Toullier , que le successeur ou 
ayant cause ne peut être de meilleure con- 
dition que son auteur. « Qui in jiis domi- 
» nîumve alterius succedil, jure ejus uti de- 
» bet [1]. » « Non débet) melioris condilionis 
» esse , quam auctor meus, a quo jus ad me 
» transiit [2], '» « Quod ipsis qui contraxe- 
t> runt obstat et successoribus eorum ob- 
» stabit [3]. » 

Et remarquez que cette règle ne s'ap- 
plique pas seulement aux successeurs uni- 
versels , mais encore aux successeurs à titre 
singulier; qu'elle ne s'applique pas seule- 



f 4] L. 177, Dig. de reg. Juris. 

[2] L. 175, § 1, Dig. de rtq. jufi*. 

[3] L. 143, Dig. de reg. jurië. Polhier, Pand., X. 3, 
p. 886, no 1457. 

[4] Ferrières, t« Ayant cause. Furgolc., ord. de 1731, 
art. 50. Répert., id. Pothïer, Oblig., n« 67. Ce mol est 
employé dans les art. 137, 941, 966, 1319, 1392, 1323, 
1540, 1365 du Code civil. 



ment aux héritiers , mais encore à ceux 
qu'on comprend' sous la dénomination 
d'ayants cause [4] , c'est-à-dire à ceux qui 
succèdent à titre de donation , legs > acqui- 
sition, échange, etc. [S]. 

C'est pourquoi les interprètes ont dit avec 
raison que le cessionnaire est l'image du cé- 
dant [6]. 

Or, puisque l'ayant cause représente son 
auteur, puisqu'il se sert de son droit, il s'en- 
suit que les actes souscrits par ce dernier 
lient l'ayant cause comme lui-même. L'ar- 
ticle 1332 n'est que le corollaire de règles 
de droit incontestables. 

Mais faisons bien attention à une chose : 
c'est que l'ayant cause ne représente son au- 
teur que dans les choses et les droits qu'il 
tient de lui; in quantum causant habet, dit 
Dumoulin [7]. Autrement, il est ce que Du- 
moulin appelle avec raison penitus extra- 
neus. 

Voyez, en effet, la loi 456, 3, Dig. de 
reg. juris ; elle porte : « Plerumque emptoris 
» eadem causa esse débet, circa petendnm et 
» defendendum , quœ fuit aucloris. » 

Elle se garde bien de dire que l'acheteur 
représente toujours le vendeur. Elle dit qu'il 
ne le représente que le plus souvent^ ple- 
rumque. 11 y a donc des cas où il ne le re- 
présentepas. 

On voit en effet, par l'art. 941 du Gode 
civil , que l'acquéreur peut attaquer , pour 
défaut de transcription , l'acte de donation 
fait par son vendeur. 

On voit aussi , par l'art. 1321 , tel quç la 
jurisprudence l'a interprété (infra, n° 536 )• 
qu'une contre-lettre, faite entre un vendeur 
et un acquéreur, n'a pas d'effet contre le 
second acheteur, qui tient ses droits du pre- 
mier acquéreur souscripteur de la contre- 
lettre. Quoiqu'il soit son ayant cause , il est 
tiers sous le rapport de la contre-lettre. 

On verra plus bas (n° 550) que ce qui est 

Suasi-contrat à l'égard des acquéreurs du 
ébiteur, ne l'est pas à l'égard du débiteur 
lui-même (voy. aussi n° 568). 

Il suit de ceci une conséquence impor- 



[5] Ce mot ne signifie cependant pas toujours un suc- 
cesseur particulier; par exemple, dans l'art. 944 du 
Code civil. 

[6] Olea, De ceuione jurium» 

[7] Coût, de Paris, arl. B, S 10. 
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tante , c'est que le même individu peut , sur 
un point, être Payant cause d'une personne, 
et ne Vôtre pas sur un autre point ; en un 
mot, qu'il peut, suivant les intérêts qu'il 
fait valoir, être tantôt un ayant cause, tan- 
têt un tiers [1]. 

C'est ce qui a lieu dans l'espèce que je 
discute , et c'est ce que Toullier s'obstine à 
ne pas voir. 

En effet , B et G sont bien les ayants cause 
de A , en ce sens que tous deux tiennent de 
lui des droits réels dont ils se prévalent; 
car , si on leur contestait ces droits , ils de- 
vraient, l'un et l'autre, argumenter du 
droit de A , qui est la source commune du 
leur. Mais , en ce qui concerne la date du 
litre de l'un et de l'autre, ils sont des tiers, 
penitus extranei ; le titre passé entre A et B 
ne sert nullement de fondement aux droits 
de G; de même l'acte passé entre A et G est 
étranger à B, qui n'a pas besoin d'en argu- 
menter pour justifier sa prétention. 

Lorsque B a accepté hypothèque sur l'im- 
meuble, il a sans doute accepté aussi toutes 
les. charges qui s'y trouvaient avant la sienne; 
et, comme ayant cause de A, il est censé 
avoir promis de les respecter. Mais c'est à la 
condition qu'elles seront antérieures à son 
hypothèque, ainsi que le décide très-bien 
la loi 41, $ 40, Dig. de except. rei judi- 
catœ [2]. Or, B est toujours tiers. à l'égard de 
A, pour veiller à ce que celui-ci n'altère pas 
le droit qu'il lui a transmis par des antidates, 
par des simulations. On sent que B , loin 
d'être à cet égard l'ayant cause de A, est, 
au contraire, son adversaire. Geci étant ad- 
mis, il s'ensuit que, lorsque G se présente 
avec un acte de vente émané de À , B est 
fondé à lui demander qu'il prouve que cet 
acte est antérieur au sien ; il a droit de répu- 
dier cet acte , qui n'a pas de date certaine , 
et de dire à C : « Je ne serais ayant cause de 
» A, en ce qui vous concerne, qu'autant que 
» votre droit serait antérieur au mien. Vous 
» tournerez donc dans un cercle vicieux 



[1] Grenier, n« «154. 

[2] Merlin, Rèpert., v° Opposition tierce. 

[5] Que st. de droit, v° Tiers. 

[4] H y p., n« 554. 

[5] C'est dans le même système d'argumentation que 
nous avons combattu la doctrine de Toullier sur le sens 
du mot ayant cause , dans nos annotations critiques sur 
l'ouvrage du savant professeur de Rennes , publiées en 
1824, longtemps avant la publication du commentaire de 
Troplong. 

Peu importe, disions-nous , ce qui est d'ailleurs très- 



» tant que vous ne produirez pas un titre 
» ayant date certaine (voy. n° 532) . 

Qu'a donc voulu dire l'art. 4322, en di- 
sant que l'acte sous seing privé, reconnu 
par ceux qui l'ont souscrit, a,' entre ceux-ci 
et leurs ayants cause, la même foi que Fade 
authentique ? 

Get article a voulu parler du titre com- 
mun, qui sert de fondement au droit de ceux 
qui l'ont souscrit et de leurs successeurs et 
ayants cause. Les ayants cause dont il s'oc- 
cupe sont ceux qui sont obligés de remonter 
à l'acte même , comme à la source de leurs 
droits. 

Par exemple , A vend à B , par acte sous 
seing privé non enregistré, le fonds Corné- 
lien , se réservant une servitude de passage. 

Plus tard , B vend le même immeuble à C 
par acle authentique, avec stipulation qu'i/ 
est franc et quitte. 

A , voulant exercer son droit de passage , 
est inquiété par G. Alors il lui montre son 
titre sous seing privé qui lui réserve son 
droit de passage. G sera-t-il fondé à criti- 
quer la date de cet acte? 

Nullement; car, en combattant cet acte, 
il combattrait son propre droit : c'est cet 
acte seul qui rend B propriétaire , et il est 
palpable que s'il demeure sans force, C ne 
sera plus légitime propriétaire, B ne pou- 
vant lui -avoir transmis plus de droit qu'il 
n'en avait lui-même. G, étant donc forcé de 
s'appuyer de l'acte sous seing privé dont il 
s'agit pour justifier la propriété de son au- 
teur, devra le prendre tel qu'il est, et il fera 
foi contre lui. Voilà le sens de l'art. 1322. 
G'est celui que lui donnent Merlin [5] et 
Grenier [4]. L'on aperçoit que Toullier, or- 
dinairement si exact,, fait confusion de 
choses qui doivent être soigneusement dis- 
tinguées. 

531. Prouvons maintenant que l'opinion 
de Toullier est nouvelle et isolée, quoiqu'il 
se fasse illusion au point de croire que c'est 
celle des jurisconsultes de tous les âges [5j. 



vrai , que les acquéreurs successifs d'un même bien da 
même vendeur ne soient point des tiers , respectivement 
au vendeur qui a souscrit les deux actes : ce n'est pas en- 
tre le vendeur et les acquéreurs que le litige sur la vérité 
de la date de l'acte sous seing privé existe ; c'est entre les 
deux acquéreurs seulement , dont l'un prétend son titre 
préférable à l'autre. Or, comme tous deux sont respecti- 
vement restés étrangers à l'acte l'un de l'autre, il est clair 
que l'acte de Primus avec Caîus du 1 er janvier, est rts 
inter alios acta relativement à Secundus ; de même que 
l'acte du i«r mars, entre celui-ci et Caîus, Test & regard 
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On sait, comme je l'ai dit ei -dessus 
(n° 503) , que , par le droit romain , l'hypo- 
thèque pouvait être établie verbalement, et 
qrue l'écriture n'y était requise que pour la 
preuve. 

Supposons donc que A eût hypothéqué le 
fonds Cornélien à B, sous seing privé du 
1 er janvier, et que, Iç 15 janvier, il eût hy- 
pothéquée G le même fonds par acte authen- 
tique. 

Sans doute que les lois romaines, d'accord 
avec Touilier, vont décider que l'hypothèque 
de B doit l'emporter sur celle de G ? 

Eh bien ! c'est tout le contraire. La loi 11 , 
au G. qui potior in pignore, porte, in termi- 
nas , que l'hypothèque de G est préférable. 

« Sin autem jus pignoris vel hypothecae, 
» ex hujusmodi instrumenta vindicare quis 
» sibi conlenderit (l'empereur Léon parle 
» ainsi des actes sous seing privé , quœ sœpe 
» assolent a quibusdam secrète fieri), eum qui 
* instruments publice confectis nititur, 
» prsponi decernimus, etiam si posterior 
» is contineatur. » 

Et cependant, dans le droit romain , on 
reconnaissait non moins formellement qu'au- 
jourd'hui que l'ayant cause n'est pas de 
meilleure condition que son auteur ! 

«Comment Touilier conciliera-t-il cette dé- 
cision avec son système? Il est certain que 



de Primus qui n'y est pas intervenu ; donc Secundns est 
tiers y dans la véritable acception du terme, a l'égard 
de Calas et Primas , cocon tractants dans un acte séparé , 
comme Primus est tiers a l'égard de Caîus et Secundus 
cocontractants dans un autre acte. Ceci est sans réplique. 
Mais, continue-l-on , en leur qualité Payante cause du 
vendeur» il faut appliquer à ces acquéreurs la disposition 
de Part. 1322, qui porte que l'acte sous seing privé re- 
connu, ou légalement tenu pour reconnu, a la même foi 
qu'un acleJauthentiquc , entre ceux qui Pont souscrit et 
leurs ayants cause ,• donc Pacte du 1» janvier fait foi de 
sa date, non-seulement entre Caîus et Primus, mais aussi 
à regard de Secundus qui est également ayant cause de 
Caîus do. chef de son acte du 1er mars. Sophisme s'il en fut 
jamais ! S'ils sont l'un et l'autre ayants cause du vendeur, 
ce n'est , chacun d'eux , que jusqu'aux limites de leur 
contrat respectif; au delà de ces limites , ils ne sont plus 
des ayants cause, mais des tiers, dans le sens de l'arti- 
cle 1328. Celte distinction, si naturelle et qui est décisive 
dans le cas présent , est conforme à la raison et aux prin- 
cipes de tous les temps. Elle est indiquée par Dumoulin 
lui-même, sur la coutume de Paris , duquel Touilier re- 
connaît que la doctrine , en ce point , est passée dans le 
Code actuel , par l'intermédiaire de Polhier : Quoad jus 
et effectum actus gesti, queeritur aut inter que» confectus 
est , eorum hœredes et causant habentes, in quantum cau- 
sam hàbeut , aut inter penitus extraneos. 

Il est impossible , dit Touilier, absolument impossible, 

3ue deux personnes tiennent leur qualité d'ayants-cause 
e l'un des souscripteurs d'un acte , si elles n'ont elles- 
mêmes souscrit cet acte ; et alors l'acte fait foi cotre elles 



B et G sont , dans l'espèce posée, les ayants 
cause de A , dans le sens de cet auteur. 
Pourquoi donc l'acte passé entre A et B ne 
fait-il pas foi contre G? Pourquoi? parce que 
C, quoique, sous un rapport, ayant cause 
de A , est considéré ici comme un tiers à 
l'égard de B. C'est sous ce point de vue en 
effet qu'il est envisagé par Godefroy dans sa 
note sur la loi citée. « Nom privait ratio non 
» probat ad versus tertium (L. 6, D. île pro- 
» bat.). Facile quoque dices praeferri posse 
» in fraudem anliquioris. » 

Paul de Castro examine dans son conseil 
J34, liv. 1 , si un créancier porteur d'un 
titre sous seing privé qui lui confère hypo- 
thèque , peut exercef cette hypothèque con- 
tre celui qui a acheté par un acte public 
postérieur en date. Et il décide que l'ache- 
teur ne doit pas être soumis à l'hypothèque , 
parce que l'acte sous seing prive , quoique 
antérieur, ne fait pas foi de sa date ; sans 
cela le vendeur pourrait, par des antidates, 
créer des hypothèques à sa volonté sur le 
fonds qu'il a vendu. Cette décision est moti- 
vée sur la loi H au Code, que je viens de 
citer. 

Le même Paul de Castro rend une décision 
semblable dans un cas où un créancier hy- 
pothécaire, porteur d'un titre sous seing 
privé antérieur en date , prétendait une hy- 



en quaKlé de souscripteurs , et non en leur qualité de 
simples ayants cause. J'en conclus qu'en disant que Pacte 
sous seing privé fait la même foi que Pacte authentique 
entre les ayants cause de Pun des souscripteurs, l'arti- 
cle Î322 n'a point voulu restreindre l'acception de ce 
mot aux ayants cause qui tiennent leur qualité du même 
acte. 

Quoi qu'en dise Touilier, voici l'exemple de la possibi- 
lité , que deux personnes tiennent leur qualité d'ayants 
cause de Pun des souscripteurs d'un acte , san9 que cepen- 
dant elles aient elles-mêmes souscrit cet acte. 

A vend à B l'usufruit, et à C la nue propriété , par un 
seul et même acte sous seing prive. Cet acte est reconnu 
entre eux. . 

B vend a D la pleine propriété. 

C vend à E sa nue-propriété. < 

E conteste au pétitoire à D le droit ù la nue propriété. 
Quid juris ? . 

E cl D, quoique tiers à l'égard Pun de Pautrc, à raison 
de leurs auteurs immédiats C et B, sont néanmoins les 
ayants cause ex cadem causa de A Pauleur commun ; et 
Pacte originaire qui a été reconnu entre les souscripteurs 
A, B, C, lait foi entre E et D considérés comme ayants 
cause de A, pour décider leur différend, quoiqu'ils n'aient 
pas souscrit cet acte. On voit , par conséquent , que cette 
interprétation de Part. 1322 ne le restreint pas aux seuls 
souscripteurs de l'acte, etc. 

Il est étonnant que Troplong ne se soit pas rappelé 
cette doctrine sur les ayants cause , au sujet de l'opinion 
qu'il émet au n<> 524 6i>, supra, que nous réfutons en 
note. (Note de l'éditeur belge,) 
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nothèque sur des biens donnés à titre gïa? 
tuit par acte authentique [1] /C'est toujours 
sur la loi il qu'il fonde sa doctrine. 

Ce que Paul de Castro résout d'une ma-* 
nière si formelle , Bariole et Balde l'avaient 
fait ressortir dans leurs commentaires sur la 
même loi. 

Et l'on peut voir, dans Tiraqueau [2]., la 
confirmation de cette opinion, qui a toujours 
élé celle, des docteurs les plus recomman- 
dâmes. C'est aussi celle de Neguzantius [3] , 
qui n'he'site pas à dire que dans le con- 
cours de deux actes , l'un sous seing privé , 
l'autre par acte authentique, émanés du 
même individu et portant constitution d'hy- 
pothèque à deux créanciers, ou dans le con- 
cours d'une vente sous seing privé et d'une 
hypothèque constituée par acte authenti- 
que, l'on doit toujours donner la préfé- 
rence à l'acte authentique. 

Il faut donc reconnaître que dans ces hy- 
pothèses, tous les auteurs cités ont pensé 
que l'on se portait comme tiers, toutes les 
fois que l'on contestait la date d'un acte sous 
seing privé, fait par celui dont on est l'ayant 
cause, au profit d'un autre créancier. 

532. Mais, dit Toullier, ces décisions con- 
trarient formellement le principe du droit 
romain et du droit français, qui veut qu'on 
ne puisse transmettre à autrui plus de droit 
qu'on n'en a soi-même ; si A vend à B , par 
acte sous seing privé, le fonds Cornélien, il 
ne peut plus ensuite l'hypothéquer à C. 

Mais ce n'est là qu'une pétition de prin- 
cipe. 

Toullier décide en effet que la vente sous 
seing privé est antérieure à l'acte authenti- 
que, et c'est précisément là ce qui est en ques- 
tion. Que peut-il répondre en effet à ceux 
qui soutiennent que cette vente est posté- 
rieure, qu'elle n'a de date certaine que du 
jour de l'enregistrement , et que par consé- 
quent A a pu donner hypothèque à C ? Il faut 
donc toujours en revenir à ce point, qui est 
le seul décisif, de savoir si C est un tiers à 
l'égard de la date de l'acte passé à B , et je 
crois avoir établi que l'affirmative ne peut 
être susceptible de doute. 

555. S'il était besoin d'ajouter de nou- 
velles lumières à cette discussion, on trou- 
verait la pensée toat entière du législateur 
dans Fart. 1245 du Code civil. 



[1] Conseil 357, lib. 2. 

[2] De rtiraciu content., $ 1, glose 7, n°> 43 el suiv. 



Il porte : « Si le bailleur vend la chose 
» louée, l'acquéreur ne peut expulser le fer- 
» mier ou le locataire qui a un bail autheu- 
» tique, ou dont la date est certaine, à moins 
» qu'il ne se soit réservé ce droit par le 
» bail. » 

Cet article ne dit-il pas clairement que 
quoique l'acquéreur lire son droit du bail- 
leur, de même que le fermier, cependant il 
est un tiers à l'-égard de ce fermier? C'est en 
effet la seule raison pour laquelle il ne veut 
pas que l'acte sous seing privé du fermier 
nuise à l'acte authentique de l'acquéreur. 

Toullier, après avoir donné des raisons 
qu'il reconnaît mauvaises pour expliquer 
celte disposition du Code civil , se retranche 
à dire aujourd'hui que l'art. 4743 fait excep- 
tion à l'art. 1322, et que l'exception con- 
firme la règle. Mais sur quels motifs serait 
fondée cette exception ? Toullier n'essaye pas 
de les faire connaître. On ne peut en aper- 
cevoir de plausibles. L'art. 4743 n'est donc 
pas une exception 1 c'est un corollaire, une 
application de l'art. 1322. 

554. Il existe sur notre question quelques 
arrêts qui se contrarient. Je commence par 
le plus important de tous. Il émane de la 
cour suprême. Il a décidé, en date du 12 juil- 
let 1825, que l'acte sous seing privé par le- 
quel une société est dissoute a une date 
certaine vis-à-vis des créanciers de l'un des 
associés dont ils sont les ayants cause. Mais 
cet arrêt me semble rendu dans des circon- 
stances qui ne permettent pas de donner une 
grande autorité doctrinale à cette applica- 
tion de l'art. 1322. 

Dans l'espèce, il y avait eu, le 12 janvier 
1819, une société universelle de gains entre 
lmbert père et fils. Cette société ne fut pas 
rendue publique : elle fut dissoute par acte 
sous seing privé du 15 février 1819 , qui ne 
fut enregistré qu'en 1823. 

Le 13 juillet 1823 , jugement qui déclara 
lmbert fils en faillite ; ses créanciers deman- 
dèrent que ce jugement fût déclaré commun 
avec lmbert père. 

Mais la cour de Bourges rejeta cette pré- 
tention , en se fondant sur ce que la société 
avait été dissoute par un acte sous seing privé 
ayant date certaine contre les créanciers , et 
ce , antérieurement à la faillite ; sur ce que 
depuis 1819 , lmbert père ne s'était livré à 



[3] % memb. 9 S* pari. Dt etfcct. prier., a» 49 et 90. 
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aucune opération de commerce, el que son 
fils avait seul géré , et souscrit en son nom 
personne) les lettres de change ; qu'Imbert 
père avait cautionné personnellement les 
engagements de son fils, ce qu'il n'eût pas 
fait, et ce qui eût élé inutile, s'il y eût eu 
société. 

Les créanciers se pourvurent en cassation, 
et entre autres moyens, ils prélendaient qu'il 
y avait eu violation de l'art. 1528, en ce que 
la cour de Bourges avait donné à l'acte de 
dissolution de la société une date certaine 
antérieure à son enregistrement. 

L'arrêt qui rejette le pourvoi est ainsi 
conçu : 

« Attendu que dans l'espèce il s'agit d'ef- 
fets souscrits par Imbert fils , sous sa signa- 
ture isolée, et sans emprunter d'une manière 
même équipollente, la désignation collec- 
tive de la raison sociale; qu'ainsi ils étaient, 
par leur contexte, tout à fait étrangers à 
Imbert père; qu'il devait même en être 
ainsi , puisque, lorsque le fils a souscrit les 
mêmes engagements, la société d'entre son 
père et lui avait été dissoute; qu'à la vérité 
elle ne l'avait été que par un acte sous seing 
privé, mais que cet acte avait une date cer- 
taine vis-à-vis des créanciers d'Imbert fils, 
comme vis-à-vis .de leur débiteur, dont ils 
sont les ayants cause, n'ayant pas élé allégué 
de fraude, de concert, ni de dol entre le 
père et le fils... Rejette. » 

Je demande la permission de faire quel- 
ques réflexion» sur cet arrêt. Je ne conteste 
pas qu'au fond il ait bien jugé , à raison des 
circonstances de fait reconnues par la cour 
deJlourges. Mais je crois qu'il y a erreur de 
droit dans les motifs qui établissent que les 
créanciers de la faillite Imbert étaient les 
ayants cause d'Imbert. 

On ne peut nier qu'un créancier ne soit 
le plus souvant l'ayant cause de son débi- 
teur. Il Test, par exemple, lorsqu'il exerce 
ses droits; il l'est lorsqu'il réclame contre 
des tiers les droits que son débiteur lui a 
promis ou cédés , lorsqu'il exerce une action 
en saisie immobilière sur un tiers posses- 
seur, en vertu d'une hypothèque que le dé- 
biteur lui a accordée [1]. 

Mais dans l'espèce jugée par la cour de 
cassation , les créanciers exerçaient-ils les 
droits de leur débiteur? Il me semble que 
non. Ils agissaient en leur nom personnel 



[i] Répcri., v» Opposition tierce. 



contre Imbert père, comme solidairement 
obligé à leur égard avec son fils pour les obli- 

Sations souscrites par ce dernier, et ils fan- 
aient cette solidarité sur la prétendue so- 
ciété qu'ils disaient avoir existé entre le père 
et le fils. Il s'agissait donc d'obligations allé- 
guées par les créanciers entre Imbert père 
et eux; ils n'agissaient donc pas au nom 
d'Imbert fils. A la vérité , les droits d'Imbert 
fils étaient dévolus à la masse de ses créan- 
ciers depuis sa faillite; mais peiiUon tirer de 
là la conséquence qu'elle ne pouvait atta- 
quer l'acte de dissolution qu'Imbert père lui 
opposait, par la raison qu'Imbert fils n'au- 
rait pu l'attaquer lui-même? 

Je crois que ce serait aller trop loin et 
exagérer les conséquences de la représenta- 
lion à litre singulier. 

La masse était tierce personne à l'égard 
d'Imbert fils, en ce qui concerne le droit 
qu'elle avait d'empêcher que cet individu ne 
changeât sa position à l'égard des créanciers 
par des actes directs ou par des actes indi- 
rects. Sous ce point de vue, les intérêts 
étaient opposés les uns aux autres. 

555. Un arrêt de la cour 'de Lyon du 
26 novembre 1823 vient encore prêter son 
appui à la doctrine deToullier, par laquelle 
il paraît avoir été entraîné. 

La dame Rochette devait , en vertu d'un 
acte sous seing privé du 30 août 1811 , au 
sieur Mathieu Rochette , une somme de 283 
francs. Ce dernier, céda celte créance au 
sieur Sermaise, par acte du 1 er mai 1822 
passé en forme authentique. Sermaise fil 
procéder à une saisie immobilière sur la 
dame Rochelle; celle. ci produisit alors une 
quittance sous seing privé portant une date 
apparente antérieure à la cession. Sermaise 
répondit que cette. quittance, n'ayant pas de 
date certaine avant la cession, ne pouvait lui 
êlre opposée , et son système fut admis par 
le tribunal de Roanne : mais, sur l'appel, la 
cour infirma la décision 1 et accueillit les 
moyens plaides par la dame Rochette. Elle 
pensa que , le cessionnaire prenant la place 
du cédant , on pouvait le repousser par l'ex-> 
ception de payement, de même qu'on aurait 
pu repousser le sieur Rochette lui-même ; 
qu'il répugnait qu'un débiteur payant à son 
créancier direct, et se contentant d'une quit- 
tance sous seing privé , comme cela arrive 
ordinairement, pût être exposé, par l'effet 
d'une cession ultérieure que ferait le créan- 
cier, à payer une seconde fois ; que s'il peut 
arriver qu'un cédant de mauvaise foi con- 
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nive avec le débiteur, et lui fournisse au 
préjudice du cession n a ire des quittancés 
sous seing privé antidatées, le cessionnaire 
aura toujours contre son cédant une action 
en garantie. 

Je crois cet arrêt en opposition avec les 
vrais principes. Sans doute,, le débiteur peut 
faire des payements à son créancier direct , 
tant que la cession ne lui est pas connue ; 
mais il faut qu'il justifie ces payements par 
des quittances ayant date certaine avant la 
cession. 

Sans cela il n'y aurait jamais de cession 
que la fraude ne pût facilement rendre pré- 
judiciable au cessionnaire; et vainement 
l'arrêt de la cour de Lyon indique-t-il à ce 
dernier la ressource de l'action en garantie. 
Car cette action peut être très-souvent inu- 
tile par suite de l'insolvabilité du cédant. 

On se récrie sur l'infortune du débiteur 
qui serait obligé de payer deux fois» Mais 
comment proqve-t-on qu'il a payé une pre- 
mière fois avant la cession ? L'acte sous seing 
privé ne fait pas preuve à cet égard, puis- 
qu'il ne porte pas de date certaine, et qu'il 
est très-facile qu'il soit antidaté. D'ailleurs, 
si le débiteur a payé la totalité de la dette , 
pourquoi a-t-il eu l'incurie de ne pas retirer 
le titre? S'il n'a payé qu'une partie ,' pour- 
quoi n 'a-t-il pas fait tenir note en marge des 
à-compte? N'y a-t-il pas ici une faute assez 
lourde de la part du débiteur, pour qu'on 
ne le fayorise pas aux dépens de l'acheteur 
de bonne foi? Au surplus, ce n'est point par 
des considérations de faveur que la question 
doit être jugée. J'ai fait assez connaître les 
principes qui doivent prévaloir [l]. 

556. La question a été jugée dans un Sens 
opposé par plusieurs autres arrêts. J'en cite 
d'abord deux , l'un de la cour de Bruxelles, 
en date du 15 novembre 1809 [2], l'autre de 
la cour de Nîmes, en date du 41 février 
1822. 

Voici les motifs principaux de l'arrêt de 
Nîmes : 

« Attendu que l'intimé Pelet ne se pré- 
»~ tend libéré de la créance de la dame Ca- 
» nonge qu'en vertu qu'un acte privé j enre- 
» gistré postérieurement à la donation que 
» la dame Ganonge avait faite par acte au- 
» tbentique à la demoiselle Puéchégur; 
» qu'on ne peut considérer comme ayant 



[1] Voy. mon Comm. de la vente, n* 920. On y trou- 
Tcra de nouvelles autorités. 



» cause, dans le sens de l'art. 1522 du Code 
» civil , le donateur d'une créance qui en 
» poursuit le payement envers le débiteur 
» porteur d'une quittance sous seing privé 
» non enregistrée avant la donation ; que , 
» quoique le droit du donataire émane ori- 
» ginairement du donateur signataire de la 
» quittance , il n'est pas moins vrai que le 
» même donataire est un tiers à l'égard du 
» débiteur, et même à l'égard du donateur, 
» en ce qui concerne l'empêchement de 
» celui-ci d'attenter directement ni indirec- 
» tement à l'irrévocabilité de la donation; 
» d'où il suit que dans ce cas il y a lieu à 
» l'application de l'art. 1328 du Gode civil.» 

11 existe encore sur notre difficulté un 
arrêt de la cour de Gaen en date du 19 mars 
1825, qui décide qu'une contre-lettre sous 
seing privé, portant déclaration d'un acqué- 
reur que la vente est simulée, n'a pas de 
date certaine contre un tiers acquéreur du 
signataire de la contre-lettre, et que par 
conséquent ce tiers acquéreur n'est pas, 
dans le sens de l'art. 1522 et sous ce rapport, 
l'ayant cause de son vendeur. 

La même question avait déjà été résolue 
,en ce sens, à l'égard d'une contre-lettre, 
par un arrêt dé la cour de cassation du 
18 septembre 1810. 

La cour de cassation s'est encore pronon- 
cée formellement contre Toullier par arrêt 
du 20 février 1827. 

Le 50 janvier 1790, acte sous seing privé 
par lequel Frédéric cède à son frère An- 
toine Villète une maison indivise entre eux. 

Le 2 mai 1 792 les deux frères Villète con- 
jointement vendent cette même maison à 
Devielle. Celui-ci en jouit jusqu'en 1822. A 
cette époque, il est poursuivi en expropria- 
tion par la veuve Antoine Villète, qui pré- 
tend exercer sur l'immeuble son hypothèque 
légale. 

Devielle objecte qu'elle ne peut l'exercer 
que sur la portion appartenant à son mari , 
et qu'elle ne le peut sur la portion appar- 
tenant à Frédéric Villète. La veuve Villète 
répond que par l'acte de 1790, tout l'im- 
meuble appartenait à Antoine. A la vérité 
cet acte est sous seing privé , dit-elle ; mais 
Devielle est l'ayant cause de son vendeur, 
et tous les actes souscrits par le vendeur 
sont opposables à l'acquéreur. Jugement du 



[2] Sircy, t. 10, 2« part., p. 282. 
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tribunal d'Évreux qui adopte ce système : 
mais sur l'appel , arrêt infirmatif de la cour 
de Caen fondé sur ce que l'acte de 4790 , 
n'ayant pas date certaine, ne peut être op- 
posé à Devielles. Sur le pourvoi en cassa- 
tion, arrêt ainsi conçu : « Attendu que l'acte 
de cession du 30 janvier 1790, par lequel 
Antoine Villète est devenu seul propriétaire 
de la maison, a été fait sous seing privé, et 
n'a acquis date certaine qu'en 1824, et 
qu'ainsi il ne peut être opposé avec succès 
au tiers acquéreur et prévaloir sur le con- 
trat du 2 mai 1792 suivi d'une possession 
conforme au titre, rejette [1]. » 

Enfin, un arrêt de la cour de Nancy, 
rendu sur mes conclusions le 14 février 
1828, a décidé que le donataire peut être 
admis à critiquer la date d'un acte d'obliga- 
tion sous seing privé , souscrit par le dona- 
teur, et que cet acte ne peut lui être opposé 
comme ayant date certaine à son égard [2]. 

536 bis. Nous avons vu aux n 0- 513 et 514 
que notre article exigé que la nature et la 
tituatwn des immeubles appartenant au dé- 
biteur et soumis à l'hypothèque soient dési- 
gnées dans l'acte constitutif de l'hypothèque 
conventionnelle. 

A notre avis , il ne faut pas apporter un 
esprit trop minutieux dans l'exigence de ces 
conditions. Il suffit que les parties aient 
employé telle ou telle désignation qui ne 
laisse pas de doute sur l'identité de l'im- 
meuble. 

11 faut convenir cependant que les arrêts 
ne se sont pas toujours montrés fidèles à cet 
esprit d'interprétation large et équitable. 



[I] Cet arrêt me semble contraire à l'arrêt cité, n° 334. 

[2] Voy. encore un arrêt conforme de Bordeaux , 
30 mars 1829. Cet arrêt est motivé d'une manière remar- 
quable. On y reconnaît la main d'un magistrat, M. de 
Sapet , qui sera longtemps regretté par les amis de la 
science, et qui, après avoir été la gloire du barreau de 
Bordeaux , honorait la magistrature par son earaclère , 
son indépendance et ses talents. 

La question a été soulevée , mais non résolue, dans 
l'espèce d'un arrêt de la cour de cassation du 26 novem- 
bre 1834. (Angers , 20 février 1829. Toulouse , 7 juil- 
let 1831.) 

[3] Il y a désignation suffisante des biens hypothéqués 
et de leur nature , lorsque le débiteur a déclaré hypo- 
théquer tous les immeubles qui lui appartiennent dans 
telle commune, et notamment une maison située dans 
cette même commune. (Nancy, 30 mai 1843.) 

Même solution , quand ie débiteur s'est borné à décla- 
rer qu'il hypothèque les biens qu'il possède dans la com- 
nrane de..., tels qu'il* sont désignés et .confrontés dans le 
**da*trt ? (Code civil , art. 2129. Pau, 23 août 1834.) 

La jurisprudence parait aujourd'hui irrévocablement 
fixée dans ce sens. (Voy. encore cas 6., Paris , 23 février, 

TROFLOHG. HYPOTHÈQUES. 



Un arrêt de la cour de cassation du 
13 août 4808 a déclaré nulle une constitu- 
tion d'hypothèque frappant sur tous les biens 
que le débiteur possède dans une commune dé* 
terminée, par la raison qu'il n'y avait pas 
indication de la nature des biens affectés. Un 
autre arrêt de la cour d'Aix , du 50 août 
4819, a aussi jugé que la constitution d'hy- 
pothèque faite sur tous les biens ruraux que 
le débiteur possède dans telle commune est 
nulle comme manquant de spécialité. Un 
troisième arrêt émané de la cour de cassa- 
tion et en datedu 20 février 4810, exige que 
l'acte fasse connaître Y état de la superficie des 
immeubles hypothéqués, c'est-à-dire le mode 
de leur exploitation, s'ils sont bâtiments, cours, 
jardins, incultes, etc. On peut voir dans le 
recueil de Dalloz plusieurs autres arrêts ré- 
digés dans cet esprit de rigueur. 

Mais plus tard la jurisprudence commença 
à tourner vers des idées plus douces, et à 
prendre une tendance plus raisonnable. Il 
faut consulter un arrêt de la cour de cassa- 
tion du 45 juin 1815 , un arrêt de Riom du 
24. février 1816, un autre delà même cour 
du 15 février 1826, un arrêt de Grenoble du 
27 juillet 1829, qui décide qu'une constitu- 
tion d'hypothèque sur tous les immeubles pos- 
sédés dans la commune de Succieu y est va- 
lable; enfin un arrêt de la cour de cassation 
du 10 février de la même année, portant 
que la désignation voulue par la loi est rem- 
plie par ces mots , sur tous les biens situés 
dans la commune de Saint -Sardis, départe- 
ment de Lot-et-Garonne [5]. 

Dans cette matière , c'est le préjudice de 



6 mats 1820, 28 août (82! et 49 février 4829. Pau, 
23 août 1834. Sic, Grenier, n° 186.) 

C'est indiquer suffisamment la nature et la situation des 
biens que Ton donne en hypothèque , que de les désigner 
comme consistant en château, métairies et terres, situés 
dans une commune déterminée. (Brux., cass., 6 novem- 
bre 1833.) 

L'art. 2129, Code civil , qui exige pour la validité de 
l'hypothèque une indication suffisante du bien hypothé- 
qué , n'est introduit que dans l'intérêt des tiers. Le dé- 
biteur ne peut invoquer la nullité résultant' de l'insuffi- 
sance de la désignation. (Gand, 25 janv. 1839, /. de B. 
1839, p. 62. V. aussi l'arrêt déjà cité, Pau 23 août 1834.) 

Lorsque dans un contrat de constitution d'hypothèque, 
il y a contradiction entre les diverses énonciations rela- 
tives à la désignation des fonds hypothéqués , le doute 
qui en résulte doit s'interpréter en faveur du débiteur, 
et dans le sens qui tend à restreindre l'hypothèque plu- 
tôt qu'à l'étendre. (Code civil , art. 2129 et 1 162.) 

Cette interprétation doit prévaloir, même à l'égard 
d'un tiers acquéreur de l'immeuble, devenu adjudicataire 
sur un cahier des charges reproduisant les énonciations 
do contrat de constitution d'hypothèque : vaiuemcul i\ 

24 
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celui qui attaque l'hypothèque qu'il faut 
considérer» S'il a été induit en erreur, on 
ne doit pas hésiter à invalider l'hypothèque ; 
mais s'il n'a pas été trompé , s'il a connu la 
position du débiteur et les charges dont ses 
biens étaient grevés , il sera plus juste de 
repousser des moyens de nullité fondés sur 
un esprit de pointillé et favorables à la chi- 
cane. Je sais que cette opinion. est combat* 
tue par Merlin [i] , par Delvincourt et au- 
tres [2] , qui sont beaucoup plus rigoureux 
que moi. Mais comme notre article ne me 
parait prononcer aucune nullité d'ordre pu- 
blic, je persiste dans le parti le plus humain 
{supra, n« 544). 

Je crois pouvoir ajouter d'ailleurs que ces 
auteurs sont dans une grande erreur s'ils 
s'imaginent lutter pour l'observation de la 
loi. La pratique m'a prouvé que tout ce luxe 



de nullités n'aboutit qu'à surcharger les ac- 
tes notariés de quelques formules vaines, qui 
n'ajoutent aucune garantie à la sûreté des 
prêts. Que font en effet les notaires familia- 
risés avec les difficultés de leur ministère t 

• 

Dans la crainte qu'une omission ne compro- 
mette les droits de leurs clients, ils épuisent 
au hasard la nomenclature de toutes les na- 
tures d'immeubles, bâtiments, prés, chêne* 
vières, bois, terres, friches, etc., etc., 
quoique souvent l'emprunteur soit loin de 
posséder des biens de ces diverses espèces) 
mais comme il faut nécessairement que les 
propriétés qu'il hypothèque rentrent dans 
l'une ou l'autre de ces catégories, la formule 
supplée à tout , et en ayant l'air de se sou- 
mettre à cette spécialité minutieuse qu'on 
voudrait faire prévaloir, elle s'en rit et la 
réduit à une simagrée puérile. 



ARTICLE 2130. 

Néanmoins, si les biens présents et libres du débiteur sont insuffisants pour la 
sûreté de la créance, il peut, en exposant cette insuffisance, consentir que chacun 
des biens qu'il acquerra dans la suite, y demeure affecté à mesure des acquisitions. 

SOMMAIRE. 



537. L'art. 2430 fait exception -au principe, qu'on ne 

peut hypothéquer les biens a venir sous le Code 
civil. 

538. Pour quels motifs cette modification a été intro- 

duite. 
538 bis. Examen de la question de savoir si celui qui ne 
possède pas d'immeubles actuels , peut hypothé- 
quer ses biens à venir. Opinions diverses. Réfuta- 
tion de l'opinion de Persil, Dallos, Delvincourt, 
et d'un arrêt inédit de Nancy. Résolu que le débi- 
teur peut hypothéquer. Raisons. 

539. S'il y a des biens suffisants , les tiers créanciers et 



le débiteur lui-même peuvent faire annuler la sti- 
pulation d'hypothèque sur les biens à venir. 

540. Quand faut-il prendre inscription sur les biens à 
venir? Quel est l'ordre ^ suivre entre les créanciers 
qui ont droit sur les biens a venir? 

540 bis. On ne peut hypothéquer nommément les biens 
d'une succession future. Mais quand il y a stipu- 
lation vague d'hypothèque sur les biens à vMtr, 
les biens échus par succession en sont frappés. 

540 ter. De la réduction des hypothèques sur les biens a 
venir. Renvoi. 



COMMENTAIRE. 



537. Notre article contient l'exception que 
j'ai annoncée ci-dessus au principe dn Code 



Invoquerait la règle de l'art. 1609, Code civil, qui veut 
que» tout pacte obscur ou ambigu s'interprète contre le 
vendeur. (Bordeaux, 22 mars 1832. Sirey, t. 35, 2 e part., 
p. 63.) 

Les jnges peuvent sans violer aucune loi , décider que 
Phypolheque eonfërée sur un domaine situé dans tel 
terroir, ne comprend pas les pièces faisant partie de ce 
domaine , mais situées dans un autre terroir : c'est là une 



civil, qu'on ne peut hypothéquer les biens à 
venir. 



appréciation de fait qui échappe à la eensore de la 
suprême. 'France, eass., 6 avril 1841.) 

Est valable la promesse de donner hypothèque, encore 
que Pacte ne contienne aucune spécialité des biens de Pe- 
bligé ou débiteur. (Paris, 16 mars 1S28. Sirey, L *, 



2«part., p. 71.) 
m Répert., v« 
[2] Dallos, v* j 



ttW-y t. 17, p. 289. 
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II permet que, dans le cas d'insuffisance 
des biens présents, le débiLeur hypothèque 
les biens qu'il acquerra par la suile , au fur 
et à mesure des acquisitions. 

538. Cette modification a été' introduite 
dans l'intérêt du débiteur et du créancier ; 
dans l'intérêt du débiteur, parce que l'espé- 
rance de lui voir acquérir des biens capa- 
bles de suppléer à l'insuffisance de ceux qu'il 
possède actuellement, encourage les capita- 
listes à lui confier leurs fonds; dans l'intérêt 
du créancier, parce qu'elle lui assure une 
garantie de plus. La loi a voulu favoriser les 
prêts d'argent et par conséquent les affecta- 
tions d'bypolbèque qui en font la sûreté. 
Elle a permis que le cercle de ces affecta- 
tions s'étendit autant que possible, toutes 
les fois que les bases du «nouveau système 
n'avaient pas à en souffrir. 

Ainsi, celui qui aujourd'hui n'a qu'un pa- 
trimoine exigu , mais qui exerce une indus- 
trie ou un état lucratif, trouvera dans la 
possibilité d'hypothéquer ses biens à venir, 
des moyens de se procurer de l'argent pour 
se livrer à des entreprises plus considéra- 
bles. H lui suffira d'établir que ses biens ac- 
tuels ne sont pas suffisants pour répondre du 
capital qu'il emprunte. 

538 bis. On demande si celui qui ne pos- 
sède rien , mais qui a espérance d'acquérir 
des immeubles, pourra hypothéquer ses 
biens à venir pour sûreté des fonds qu'il 
emprunté. Cette question partage les au- 
teurs et les tribunaux. Persil [1], Del vin- 
court [2] et Dalloz [3] sont d'avis que pareille 
hypothèque n'est pas' valable , parce que les 
termes de notre article indiquent qu'il faut 
<jue le débiteur possède des biens présents 
libres, mais insuffisants. Grenier professe 
une opinion contraire [A] , et il existe en ce 
dernier sens un arrêt de la cour de Besançon, 
du 29 août 1811, motivé sur ce que « 1 ar- 
» ticle 31 30 ne doit pas être restreint au cas 
» où le débiteur possède et hypothèque , au 
* moment de l'obligation, des biens pré- 
» seuls qui sont insuffisants quoique libres; 
» qu'il doit s'étendre, et à plus forte raison, 
» au cas où le débiteur n'a aucun immeuble 
» à offrir pour sûreté à son créancier, parce 
» qu'alors il est évident qu'il y a insuffi* 
» sance absolue ; que le législateur, en modi- 



{4] Art. 2130, u* 7. 

[2] Del v incourt, t. 8, p. 75, note 1. 

[5] Dallof, v* Hyp. } t. 17, p. 240. 



» fiant la défense d'hypothéquer les biens à 
» venir, ayant voulu venir au secours du dé- 
» bileur dont les facultés présentes sont trop 
» faibles pour se procurer du crédit , n'a 
» pas voulu refuser celte faveur à celui qui, 
» n'ayant aucune fortune présente, se trouve 
» dans une position d'autant plus favorable 
» qu'elle est plus malheureuse. » Au con- 
traire, la cour de Nancy s'est prononcée dans 
le sens de Persil et de Delvincourt, par un 
arrêt du 16 août 1831, dont voici les motifs. 
« Attendu que la loi ne reconnaît d'hypo- 
» thèque conventionnelle valable que celle 
» qui, soit dans le titre constitutif de la 
» créance , soit dans un acte postérieur, dé- 
» clare spécialement la nature et la situation 
» des immeubles actuellement appartenant 
» au débiteur, et que les biens à venir ne 
» peuvent être hypothéqués; que, si l'arti- 
» cle 2130 admet une exception à ce prin- 
» cipe fondamental du système hypothécaire, 
» elle doit être restreinte au seul cas qu'il a 
» déterminé, celui de l'insuffisance des biens 
» présents et libres du débiteur; qu'étendre, 
« comme l'a fait le tribunal de Toul , celte 
» exception au cas où le débiteur n'aurait, 
» au moment où il consent l'hypothèque, 
» aucun immeuble à affecter à la sûreté de 
*> sou obligation, ce serait détruire de la 
» manière la plus absolue, le principe con- 
» sacré par le dernjer paragraphe de l'ar- 
» ticle 2129.» 

Il existe , dans le même sens , un arrêt de 
la cour de Biom du 25 novembre 1 830, rendu 
sous la présidence de Grenier. Ce magistrat 
aurait-il changé d'opinion? 

Au surplus, quel parti doit prévaloir ? 

Il me semble que ce ne doit pas être celui 
de la cour de Nancy et de la cour de Riom. 
Ces deux cours se sont attachées aux mots 
beaucoup plus, ce me semble, qu'à l'esprit 
de la loi , qui est un guide plus sûr que la 
lettre. 

En effet , le but du législateur est facile à 
comprendre. Treilhard, orateur du gouver- 
nement, l'exposait de la manière suivante [5] : 
« La défense d'hypothéquer en général les 
» biens à venir est la conséquence de ce que 
» je viens de dire. Tout ce que peut désirer 
» un citoyen, c'est de pouvoir, quand scsfa- 
» cultes présente? sont trop faibles, donner à 



{4] ficcaUr.mM. »,ft4ltoi)4ifeVfflarguw, &frrt. f 

[BJLocré, t. 8, p. 214. 
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» son créancier le droit de s'inscrire par la 
» suite sur le premier ouïe second immeuble 
» qu'il acquerra; c'est une affectation spé- 
» ciale qui se réalisera par l'inscription, 
» lorsque l'immeuble est acquis. Le projet 
» contient celte disposition , et vous pouvez 
» juger par là que si le gouvernement a 
» voulu pourvoir à ce que les créanciers ne 
» fussent pas exposés aux suites de la mau- 
» vaise foi d'un débiteur, jl a pourvu avec 
» le même soin à ce que le débiteur ne fût pas 
» la victime des circonstances malheureuses 
» dans lesquelles il pourrait se trouver, et il lui 
» conserve son créait entier et sans la moindre 
» altération. » 

Le législateur a donc voulu venir au se- 
cours du débiteur dont les facultés sont trop 
faibles : il a voulu lui conserver son crédit. 
Remplit-on ce vœu lorsque l'on refuse à 
celui qui a le malheur de ne posséder aucun 
immeuble, et dont les ressources sont par 
conséquent d'une exiguïté trop certaine, les 
moyens de se tirer d'une position fâcheuse 
et qu'on lui enlève la source de tout crédit? 
Car enfin, quelle différence raisonnable peut- 
on faire entre le débiteur qui n'a rien d'ac- 
tuel, et celui qui ne possède que des biens 
insuffisants , si ce n'est que le premier rem- 

Slit encore mieux que le second la condition 
9 avoir des facultés trop faibles, pour répéter 
les expressions de Treilhard ? 

On objecte ces mots : « Si les biens présents 
» et libres du débiteur sont insuffisants pour la 
» sûreté de la créance. » Donc, dit -on, il 
faut que le débiteur ait des biens présents et 
libres, mais insuffisants. 

Je ne puis goûter ce raisonnement. Le lé* 
gislaleur ne parle ici des biens présents et li- 
bres que par suite de la pensée qu'il avait 
dans l'article précédent, savoir, que l'hypo- 
thèque des biens à venir ne peut avoir lieu 
tant qu'il y a des biens présents et libres. C'est 
une chose inutile, et souvent une ruse, d'hy- 
pothéquer ses biens à venir, quand on a des 
biens présents suffisants pour sûreté 'des 
fonds qu'on emprunte. L'ancienne jurispru- 
dence tombait dans cet inconvénient qui 
accumulait les hypothèques générales, et 
soulevait entre créanciers une foule de diffi- 
cultés , de débats et de mécomptes. Le Gode 
a voulu sortir de cet état vicieux. Tant qu'il 
y a des biens libres suffisants au moment où 
Ton contracte, il est défendu d'hypothéquer 
les biens à venir « Mais s'ils sont insuffisants, 
ou, ce qui est la même chose , s'il n'y en a 
pas du tout , l'hypothèque des biens à venir 



est utile, et le Code la permet, à condition 

Îu'elle se spécialisera au fur et à mesure 
es acquisitions. Ainsi, le législateur ne 
parle des biens présents insuffisants, que par 
opposition au cas où il y en a de suffisant», 
et où par conséquent ni le débiteur ni le 
créancier ne peuvent trouver mauvais qu'on 
défende l'hypothèque des biens à venir. Mais 
il n'entend nullement exclure le cas où le 
débiteur ne possède aucun bien présent, 
parce qu'il y a encore plus de motifs de ve- 
nir à son secours, et qu'il est clair que son 
Crédit n'a de point d'appui que dans ses biens 
à venir. En un mot, je ne mets aucune dif- 
férence entre la rédaction de notre article 
et la paraphrase qu'en a donnée Tarrible : 
« Le législateur a prévu le cas où Vemprun- 
» teur n'aurait pas actuellement des immeubles 
» libres suffisants pour répondre de la dette. 
» Il n'a pas voulu que l'impuissance de sou- 
» mettre à l'hypothèque conventionnelle les 
p biens à venir pût nuire à son cré- 
» dit-, etc. [{]. » 

Voyez à quelles conséquences peu ration- 
nelles on arrive dans l'opinion que je com- 
bats. On veut absolument que le débiteur 
possède des biens présents et libres, mais 
insuffisants; ce n'est qu'à cette condition 
qu'on lui permet d'hypothéquer ses biens à 
venir. Mais on ne fixe pas , on ne peut pas 
fixer le quantum de biens libres que possé- 
dera ce débiteur, pour jouir de la- préroga- 
tive d'hypothéquer ses biens à venir. D'une 
part, on a l'air de considérer la faculté d'hy- 
pothéquer les biens à venir comme un de 
ces droits précieux que les lois font dé- 
pendre du payement d'un cens ou de la 
jouissance d'une propriété ; on demande au 
débiteur son certificat de biens libres, 
comme on demande à l'électeur le certificat 
de ses contributions. Mais d'autre part , on 
n'assigne pas de minimum à ce débiteur, de 
sorte qu'il lui est permis de descendre aussi 
bas que possible dans l'échelle de la pro- 
priété pour justifier de sa capacité. Eh bien ! 
il suffira qu'il possède une parcelle de terre 
de 10 francs pour pouvoir dire : Je suis 
propriétaire de biens libres ; j'ai droit d'hy- 
pothéquer mes biens à venir. Alors devront 
cesser les scrupules qui surgissent de la 
lettre de la loi. Il y aura des biens présents, 
des biens libres, et qui seront insuffisants. 



[\] Répert., v« Hyp., p. 912, n° 7. 
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On appliquera sans hésiter l'art. 2130. Mais, 
de bonne foi , ne sommes-nous pas ici dans 
l'absurde? L'application de la règle que je 
combats ne nous mène-t-elle pas à des ré- 
sultats condamnés par la raison? Croit- on 
que le législateur ait voulu mettre une dif- 
férence entre le propriétaire d'un terrain de 
10 francs, et celui qui ne possède rien d'im- 
mobilier? 

Mais, me dit-on, il sera donc permis 
d'hypothéquer les biens à venir ! Vous dé- 
truisez d'une manière absolue le § final de 
l'art. 2129. 

Voilà une grande erreur l L'article dont 
on parle est si peu détruit d'une manière 
absolue, qu'il subsistera dans la plupart des 
cas , et surtout dans tous les cas qui ont été 
prévus par le législateur. En effet, qui- 
conque possédera des biens présents suffi- 
sants ne pourra hypothéquer ses biens à ve- 
nir. Toutes les fois qu'il y aura des sûretés 
actuelles, il sera défendu de mettre l'avenir, 
à contribution ; tant que l'hypothèque spé- 
ciale sera possible, on repoussera l'hypo- 
thèque indéterminée sur des biens qu'on ne 
possède pas encore. Le législateur n'a pas 
voulu autre chose. * 

On insiste et l'on dit : Lorsqu'il y a des 
biens présents, quoique insuffisants, l'hypo- 
thèque a déjà une assiette. Il y a là un objet 
fixe et actuel qui lui permet de s'établir 
conformément à l'art. 2129 du Gode civil. 
Une fois constituée, on conçoit qu'elle puisse 
s'étendre sur les biens à venir : c'est une 
continuation de ce qui existe ; mais quand 
il n'y a pas de biens présents, l'hypothèque a 
manqué de base dans son principe , et il 
n'est pas étonnant que le législateur n'ait 
pas permis qu'elle arrive jusqu'aux biens à 
venir. 

Ceci n'est qu'un sophisme. L'hypothèque 
ne s'étend pas des biens présents sur les 



[1] Revue étrangère, par Fœlix, t. 1, p. 650. 

[2] Nonobstant tontes ces raisons , nous pensons qu'il 
faut adopter de préférence l'opinion de Persil et de Delvin- 
court et de l'arrêt de Nancy. Le texte de l'art. 2130 est 
trop formel ponr qu'on puisse en changer le sens, comme 
essaye de le faire Trop long. Si les biens présents et libres 
du débiteur sont insuffisants, présuppose bien nécessaire- 
ment que le débiteur a des biens. Ajoutez à cela que l'ar- 
ticle est une dérogation exceptionnelle à h disposition 
précédente que les biens à venir ne peuvent pas être hy- 
pothéqués (par hypothèque conventionnelle s'entend). 
Or, comme veut l'interpréter Troplong, ce ne serait plus 
une disposition dérogatoire exceptionnelle , ce serait 
créer une ailtinomie réelle entre les deux dispositions. 
Ce que disait Treilhard ne renfermait rien qui puisse jus- 



biens à venir comme elle s'étend du princi- 
pal à l'accessoire , ou de la chose même à 
ses améliorations (art. 2135). L'hypothèque 
des biens avenir peut subsister par elle- 
même sans qu'il y ait des biens présents. 
C'est ce qui a lieu dans les hypothèques lé- 
gales et judiciaires, toutes les fois que le 
débiteur n'a pas de fortune actuelle. En 
principe, chaque immeuble forme par lui- 
même une assiette hypothécaire indépen- 
dante , et qui n'a rien de commun avec les 
hypothèques qui grèvent les fonds apparte- 
nant au même propriétaire. Où a-t-on vu 
que les biens à venir ne soient sujets à hy- 
pothèque que par accessoire des biens pré- 
sents? Ce sont au contraire les biens pré- 
sents qui forment le principal obstacle à 
l'hypothèque conventionnelle des biens à 
venir. L'art. 2161 indique d'ailleurs par son 
texte qu'il peut y avoir hypothèque sur des 
biens à venir sans biens présents. 
' Je terminerai par une observation. Le 
Godehollandais n'admet, comme le nôtre, que 
l'hypothèque des biens présents, et l'on peut 
même dire qu'il est beaucoup plus sévère à 
cet égard, puisqu'il rejette les hypothèques 
générales tant légales que judiciaires, et 

Su'il'a adopté le système de la spécialité 
'une manière absolue. Si cependant un dé- 
biteur s'est obligé à fournir une hypothèque 
au créancier, l'art. 1251 permet de le con- 
traindre à remplir cette obligation sur les 
biens qu'il aura acquis après son engage- 
ment [1]. Pourquoi donc une convention si 
licite, si facile à concilier avec la spécialité, 
ne trouverait-elle pas sa place dans notre 
jurisprudence, évidemment plus large que 
le système hollandais? Par quelle rigueur 
excessive s'obstine-t-on à se prononcer dans 
le doute contre le crédit et la liberté des 
transactions [3]? 
539. Si les biens du débiteur étaient suf- 



tifier l'argumentation de Troplong, et l'opinion de Persil 
n'en est pas contrariée non plus. En outre ce système ne 
peut s'établir qu'en faussant aussi le sens et l'esprit de 
l'art. 2129 lui-même qui n'est plus pour Troplong une 
disposition générale pour tous les cas d'hypothèque con- 
ventionnelle , mais une disposition subordonnée à la con- 
dition sous-entendue : s'il y a des biens présents libres. 
Son argument, que détruisent ies textes formels, est donc 
basé sur la plus grossière pétition de principe. Il justifie 
son opinion sur Part. 2130 par l'art. 2129 & qui il fait 
dire tout autre chose que ce qu'il dit, et cette même 
explication de l'art. 2129 il l'appuie sur l'art. 2430. Le 
cercle est on rie peut pas plus vicieux. 

Nous ferons observer encore que Troplong a tort anssi 
de se prévaloir de l'art. 2161, pour soutenir qu'il peut y 
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usants, et qu'il eût fait une fausse déclara- 
tion à cet égard, les tiers intéressés pour- 
raient prouver son mensonge et son erreur, 
et s'en prévaloir pour faire déclarer nulle 
l'hypothèque des biens à venir. 

Je crois que le débiteur lui-même pour- 
rait prouver que les biens présents étaient 
suffisants, et obtenir la liberté des biens à 
Venir. Car il aurait à cela un véritable inté- 
rêt, et le créancier ne pourrait s'en plaindre, 
Suisqu'il trouverait dans les biens présents 
e quoi se satisfaire [i]. 

On demande si le créancier pourrait se 
prévaloir de cette fausse déclaration que les 
biens du débiteur sont suffisants, pour récla- 
mer une hypothèque sur les biens présents 
qu'il découvrirait avoir été libres au mo- 
ment de la convention. 

Il faut décider que non. Le créancier doit 
se contenter des biens qui lui ont été hypo- 
théqués lors du contrat; c'était à lui à con- 
naître la situation de celui avec lequel II a 
Stipulé [8]. 

340. Notre article dit que les biens à ve- 
nir demeurent affectés à mesure des acqui- 
sitions. 

Dans l'ancienne jurisprudence française , 
où l'hypothèque conventionnelle embrassait 
toujours les biens présents et à venir à moins 
de stipulation contraire , c'était une ques- 
tion de savoir si les créanciers devaient ve- 



avoir hypothèque sur des biens a venir sans biens pré- 
sents, en cas d'hypothèque conventionnelle, puisque l'ar- 
ticle 2161 n'est fait que pour les hypothèques légales on 
judiciaires , car il a soin d'énoncer lui-môme dans sa dis- 
position finale qu'il ne s'applique pas aux hypothèques 
conventionnelles, bailleurs ce même article appliqué , si 
l'on veut, aux hypothèques conventionnelles, devrait 
toujours être entendu des cas où, d'après l'art. Si 30, l'hy- 
pothèque sur biens à venir serait permise. C'est donc en- 
core une fuis la question par la question. 

La raison d'analogie tirée du Code des Pays-Bas (que 
Troplong appelle mal à propos le Code hollandais , soit 
dit en passant , puisque sa rédaction est l'ouvrage défi- 
nitif d'une commission mixte de Hollandais et de Belges 
pendant la réunion, et que, dans le titre des hypothèques 
surtout, l'influence de ces derniers a prédominé pour le 
système adopté, circonstance que nous sommes à même 
de connaître beaucoup mieux que l'auteur de la Revue 
étrangère cité par Troplong, attendu que nous nous som- 
mes livré personnellement a un laborieux examen des 
Codes des Pays-Bas , pendant et après leur fortnation) , 
cette raison, disons-nous, ne signifie rien. Car si le Code 
des Pays-Bas contenait une disposition expresse , très- 
superflue à notre avis, par laquelle un débiteur qui s'était 
engagé à fournir hypothèque à son créancier, pouvait 
être contraint à remplir cette obligation , sur les biens 
qu'il aurait acquis après son engagement , la même obli- 
gation existe sous le Code civil , quoiqu'il ne s'en expli- 
que pat par une disposition spéciale. Car enfin une obll- 



nir par concurrence et être mis ail mètne 
rang sur les biens à venir ou Si chacun de- 
vait être payé selon Tordre de son hypo- 
thèque. 

L'opinion vulgaire était que les plus an- 
ciens devaient avoir la préférence. Mais 
Coquille, sur la coutume de Nivernais [3], 
s'élevait contre cet usage, et soutenait que 
l'hypothèque des biens à venir ne devait 
commencer que du moment où le débiteur 
était devenu propriétaire ; que par consé- 
quent , au moment de la naissance de cette 
hypothèque, tous les créanciers se trouvant 
en concurrence , par le ministère de la loi, 
pour acquérir celte hypothèque , et s'empê- 
chant l'un l'autre par cette concurrence , 
Chacun devait y avoir part à proportion de 
sa créance. 

Basnage , embrassant au contraire l'opi- 
nion la plus suivie , soutenait que la néces- 
sité d'être propriétaire au moment du cou* 
trat n'était exigée par les lois que pour 
l'hypothèque spéciale , mais qu'il n'en était 
pas ainsi pour l'hypothèque générale , et 
qu'en quelque temps que le débiteur devint 
propriétaire de la chose, la préférence était 
accordée au plus ancien créancier [4]« 

La question doit être résolue sous le Code 
civil par d'autres règles. Toute hypothèque 
conventionnelle doit être inscrite, et il n'y 
a pas d'exception pour les hypothèques des 



gation de fournir hypothèque lie comme tonte autre 
convention ad faetum , sauf à régulariser la dation d'hy- 
pothèque, en termes d'exécution, conformément aux 
prescription^ de la loi sur l'hypothèque conventionnelle. 
Cette prétendue innovation du Code des Pays-Bas n'en est 
donc pas une , et elle ne peut aider en rien à la solution 
de la question agitée. Sirey rapporté un arrêt qui l'a ainsi 
décidé , du 25 mai 1816, t. 17, 2« part., p. 360. Dtiran- 
ton, t. 19, n<> 375 ;.Coulon , Quest. de droit, t. 2, p. 403, 
dial. 79 ; Zacharis, t. 2, p. 36 (1), professent aussi une 
opinion contraire à celle émise- ici par Troplong. Voy. an 
surplus la note sur le n° 5(5, supra. 

{Note de l'éditeur belge.) 

[1] Cette opinion contrarie le principe que nul ne peut 
exciper de son dol personnel pour faire rétracter l'obliga- 
tion qu'il a contractée, sous prétexte de nullité. Quelque 
intérêt que puisse avoir le débiteur , Il est tenu de pres- 
tcr*et faire valoir ce à quoi (1 s'est engagé. L'art. 2161 
est obstatif à cette doctrine dans sa dernière disposition. 

(Note de l'éditeur èetye.) 

[2] Répert., V<> Hyp., p. 912, col. 2. Supra, n» 515. Le 
Code hollandais (art. 1253) défend aussi au 
d'exiger un supplément d'hypothèque. 

[3] Til. de» Rente* > art. x, p. 140. 

[4] Hyp., ehap. 5, p. 10, col. 2. 



(i) Appuyât «or les arrêta des ooors <te Riom, entité du SB atr. 
1SSa;oe Nancy, du te août 4881; de Lyon, da If dêe. 1*17;* 
Ctea,d*4fttHI IMt. 
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biens à Tenir. Mais à quelle époque l'in- 
scription doit-elle se faire ? C'est évidem- 
ment lorsque l'hypothèque est acquise. Or, 
d'après notre article , elle n'est acquise qu'à 
mesure des acquisitions; ce en quoi elle dif- 
fère de l'hypothèque judiciaire sur les biens 
à venir, qui est acquise du jour du juge* 
ment [I]. C'est donc à mesure des acquisi- 
tions que les inscriptions doivent se pren- 
dre ; il faut en formaliser autant qu'il y a 
d'immeubles successivement acquis dans cha- 

3 Me bureau. Comment pourrait-on s'inscrire 
'avance , puisque «'agissant de biens à ve- 
nir, on ignore quels biens entreront dans 
le domaine du débiteur et où ils seront si- 
tués? 

Ceci posé, il devient clair que l'ordre de 
tous les créanciers avant droit sur les biens 
à venir, doit dépendre de la date de leurs 
inscriptions [2] . 

540 bis. On a élevé la question de savoir 
si le débiteur qui se trouve dans le cas de 
Vart. 2130 peut hypothéquer les biens qu'il 
attend d'une succession. Cette difficulté s'est 
présentée devant la cour de Rouen dans une 
espèce où le débiteur, ne possédant aucun 



immeuble, avait hypothéqué expressément 
les biens de la succession future de son oncle. 
Le créancier avait pris l'inscription long- 
temps avant la mort de ce dernier! 

La cour de Rouen (arrêt du 8 août 1820) 
a annulé l'hypothèque comme contenant un 
pacte sur une succession future, prohibé par 
les art. 791, 1 130 du Code civil. Cette déci- 
sion paraît devoir être approuvée , à raison 
des circonstances de la cause. 

Mais si le débiteur eût hypothéqué en gé- 
néral ses biens à venir sans désigner nomi- 
nativement ceux qu'il attendait de la suc- 
cession de son oncle, il n'y aurait eu aucun 
inconvénient à ce que l'hypothèque vint les 
frapper au moment de l'ouverture de la suc- 
cession ; car notre article ne distingue pas 
enlre les biens acquis par succession et les 
biens acquis à titre onéreux ; il n'y aurait pas 
eu de pacte sur une succession future [3]. 
Ainsi ceux qui voudront agir avec prudence 
devront s'abstenir de pareilles spécialisa- 
tions [4]. 

540 ter. Quant au cas où le créancier peut 
obtenir réduction de l'hypothèque sur les 
biens à venir, voyez l'art. 2161. 



ARTICLE 2131. 

Pareillement, en cas que l'immeuble ou les immeubles assujettis à l'hypothèque, 
eussent péri, ou éprouvé des dégradations, de manière qu'ils fussent devenus 
insuffisants pour la sûreté du créancier, celui-ci pourra ou poursuivre dès à présent 
son remboursement, ou obtenir un supplément d'hypothèques. 

SOMMAIRE. 



541. Objet de Part. 8151. Par quel moyen il vient an se- 
cours du créancier dont les sriretés sont diminuées 
par force majeure. ' 



M] Supra, n* 436, et infra, n° 691. 

[2] Grenier, n» 65. — L'hypothèque conventionnelle 
sur biens présents et à venir ne frappe les biens a venir 
qu'au moment de son inscription sur chacun de ces biens, 
à la différence de l'hypothèque judiciaire, qui peut être 
exercée sur les biens à venir à la date de son inscription 
sur les biens présents. (Code civil, art. 2123, 2129 et 
9130. Paris , 23 fév. 183Î1. Sirey, t. 35, 2« part., p. 209. 
Sic , .Grenier, n°* 62 et 193. Contra, Favardde Lansladc, 
Répcrt., t. 2, p. 738, dont l'opinion a été consacrée par 
on arrêt de la cour d'Angers, du 14 juillet 1S42.) 

L'hypothèque conventionnelle générale sur les biens a 



S42. A qui est l'option de rembourser on de donner un 

supplément d'hypothèque? Distinction. 
545. Le supplément d'hypothéqué n'a pas d'effet rétroac- 



venir n'est valable que par des inscriptions successives au 
fur et à mesure des acquisitions par le débiteur. (Brux., 
cass., « juillet 1837. Bull, de ca»i., 1837, $. 223.) 

[3] Ce serait comme quand on stipule une communauté 
de 6 ien* présents tt à venir. 

[4] Pour preuve de mon opinion , je citerai ce passage 
emprunté à Bigot de Préameneu. « Ainsi, on ne pourrait 
» pas hypothéquer spécialement les biens d'une succès- 
» sion (a venir), mais il est juste que ces biens soient , 
» dès le temps d'une obligation non défendue par la lot , 
» affectés au payement dans le cas ou Us écherront. » 
Locré, t. 8, p. 139. 
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(if au jour de la première convention. Il dérive 
d'une convention nouvelle. 
544. Renvoi pour la connaissance des cas où la chose est 
censée avoir péri. Équité dans l'interprétation de 
l'art. 2131. Cas où il y a diminution de sûretés 



pour le créancier. Quand le créancier est forcé de 
recevoir son payement par partie, il peut deman- 
der le remboursement. Cette faculté s'appliqne- 
t-elle au cas d'hypothèque générale ? 



COMMENTAIRE. 



541. Dans Particle précédent, le législa- 
teur s'occupe du cas où les biens présents du 
débiteur sont insuffisants pour garantir la 
créance , et il permet d'hypothéquer les 
biens à venir au fur et à mesure des acqui- 
sitions. 

Dans l'art. 2131 , le législateur suppose 

3ue lors de la convention , le débiteur a eu 
es biens suffisants pour la garantie de ses 
créanciers hypothécaires; mais que cette 
garantie est devenue insuffisante , soit que 
les biens hypothéqués aient péri, soit qu'ils 
aient éprouvé des dégradations. 

Dans ce cas, le loi pourvoit par deux 
moyens à la sûreté des créanciers. 

Elle permet de poursuivre de suite le 
remboursement des sommes dues , et veut 
que, quoique les sûretés hypothécaires ne 
soient diminuées que par force majeure, 
néanmoins la dette devienne exigible. 

Ou bien , les créanciers pourront exiger 
un supplément d'hypothèque, et, si le débi- 
teur n'a pas de biens présents, se faire consti- 
tuer une hypothèque sur les biens à venir, 
dans les termes de l'art. 2130. Car ce der- 
nier article devient tout à fait applicable [1]. 
L'insuffisance provenant de la perte ou du 
dépérissement doit être constatée soit par 
le consentement des parties , soit par un ju- 
gement, soit par une expertise [2]. 

542. A qui appartient l'option de rem- 
bourser ou de donner un supplément d'hy- 



[4] 11 faut cependant remarquer que dans le cas où , 
pour éviter le remboursement , le débiteur opte pour un 
supplément d'hypothèque , il ne peut pas , malgré le 
créancier, offrir le supplément en immeubles à venir. Le 
créancier ne peut être tenu d'accepter en supplément 
que des immeubles suffisants. 11 n'y a rien de suffisant 
dans l'avenir qui reste incertain. 

(Note de l'éditeur belge.) 

[2] L'art. 2131, Code civil , s'applique au cas d'une hy- 
pothèque légale qui a été restreinte , aussi bien qu'au cas 
d'une hypothèque conventionnelle. (Cour royale de Rouen, 
6 juillet 1840. Voy. dans ce sens Grenier, des Hyp., 
n°268; Delvincourt, t. 3, p. 537; Duranton , t. 11, 
n<> 59 ; Rolland de Villargues, Répert. du notar., V> Ré- 
duction des hyp., n° 54.) 

[3] Le débiteur d'une rente, en aliénant une partie des 
biens hypothéqués , n'est pas censé avoir diminué les su- 



pothèque? Il faut distinguer les cas : on les 
sûretés hypothécaires ont été diminuées par 
le fait du débiteur, et alors, d'après l'ar- 
ticle 4188 du Gode civil , la somme devient 
sur-le-champ exigible. Le créancier est en 
droit d'en demander le payement, et ce ne 
peut être que parle fait de sa bonne volonté 
qu'il se contentera d'un supplément d'hypo- 
thèque [3]. 

Ou bien les détériorations ont eu lieu par 
force majeure, et alors l'option de payer ou 
de donner supplément d'hypothèque appar- 
tient au débiteur, d'après les principes gé- 
néraux. Le créancier doit se borner à con- 
clure au remboursement , si mieux n'aime 
le débiteur lui donner un supplément d'hy- 
pothèque capable de lui servir de garantie. 
Mais l'on sent que le débiteur ne serait pas 
écouté si , pour échapper à la demande en 
remboursement, il offrait de donner hypo- 
thèque sur des biens à venir ; car ce serait 
donner au créancier des espérances le plus 
souvent illusoires. 

543. Le supplément d'hypothèque donné 
au créancier ne remonte pas au jour de la 
première convention; il date de la nouvelle 
ou du jugement qui l'accorde. Il doit être 
suivi d'une inscription [4]. 

544. Quant au cas où la chose hypothé- 
quée est censée avoir péri , voir n°* 109 
et 889. 

Remarquez du reste que notre article doit 



retés promises par le contrat , de telle sorte qu'il y ait 
lieu à remboursement, lorsque les biens restants sont 
plus que suffisants pour répondre du capital de la rente, 
et que le produit des ventes a servi à diminuer les char- 
ges grevant les biens non aliénés qui sont le gage du 
créancier. (Liège, 5 mars 1842. Sic, Bruxelles, 28 juil- 
let 1830.) 

Le débiteur [qui a consenti hypothèque générale sur 
jses biens présents et futurs pour garantie du payement 
d'une rente , et qui vend l'un d'eux, quoique non spécia- 
lement affectés, sans charger l'acquéreur du service de la 
rente , ni l'obliger à reconnaître l'hypothèque , diminue 
les sûretés du créancier, et est tenu au rembourse- 
ment du capital. (Art. 1188, 1912, Code civil. Liège, 
14 août 1841.) 

[4] Répert., v° Hyp., p. 912, col. 2. Grenier, n» 64. 
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entendre avec équité. 11 ne faudrait pas 
ne le créancier prétextât des modifications 
eu importantes pour prétendre que son 
Ige a été diminué. On peut consulter sur 
e point de jurisprudence, qui dépend beau- 
rap des circonstances, différents arrêts imp- 
ortés par Dalloz au mot Hypothèque* Par 
temple, on a jugé que, lorsque le débiteur 
Kène une portion des héritages hypothé- 
oés , comme l'acquéreur peut purger en 
ayant le prix de son acquisition et forcer 
> créancier à le recevoir, celui-ci a des 
wtifs suffisants pour faire déclarer son dé- 
Heur déchu du bénéfice du terme, attendu 
D'il se trouve contraint de recevoir son 
ayement par parties et que sa créance est 
morcelée [4 j. 

Ces arrêts sont allés plus loin en ce qu'ils 
Dt déclaré le débiteur déchu du bénéfice 
n terme , avant même que V acquéreur eût 
wrgé [2]. Il n'y avait pas encore diminution 
es sûretés , il n'y avait que possibilité de 
iminution. Mais si les formalités pour pur- 
er avaient été remplies , il n'est pas dou- 



teux que le créancier ne fût en droit de de- 
mander son remboursement. « Qui pignon 
» plures res accepte, non cogïtur unam liber are 
» nisi acceplo universo quantum debetur [3]. 

Mais cette jurisprudence est-elle appli- 
cable au cas où il y a hypothèque générale et 
non hypothèque spéciale? Notre article ne 
concerne que les hypothèques spéciales. 
Mais ce n'est pas lui qui est la règle de la 
matière , c'est l'art. 1188 du Gode civil. Or, 
peut-on dire, l'art. 1188 ne parle que de sû- 
retés données par contrat, et l'hypothèque 
générale ne peut jamais résulter de contrat^; 
elle ne résulte que de lois ou de jugements. 
Toutefois, cet argument est trop judaïque. 
Il est plus juste d étendre l'art. 1188 au cas 
de jugements, puisqu'on contracte en juge- 
ment , et à tous les autres cas où il y a 
manque de sûretés. Mais il ne faudrait pas 
abuser de cette extension ; car avec du ri- 

Sorisme, on frapperait d'immobilité les biens 
'un débiteur, et on ne lui permettrait pas 
d'aliéner la moindre portion de son patri- 
moine [4]. 



ARTICLE 2132. 

L'hypothèque conventionnelle n'est valable qu'autant que la somme pour laquelle 
lie est consentie est certaine et déterminée par l'acte : si la créance résultant de 
obligation est conditionnelle pour son existence, ou indéterminée dans sa valeur, le 
réancier ne pourra requérir l'inscription dont il sera parlé ci-après, que jusqu'à 
occurrence d'une valeur estimative par lui déclarée expressément, et que le débi- 
eur aura droit de faire réduire, s'il y a lieu. 

SOMMAIRE. 



tt. Votif de notre article. 

16. On peut hypothéquer les créances conditionnelles , 
éventuelles on indéterminées. Exemples de con- 
ventions contenant des obligations indéterminées. 
Le créancier doit en apprécier la valeur dans 
l'inscription. 

17.. Renvoi à ce qui a été dit aux no* 469 et suivants , 
sur les obligations conditionnelles. 

18. Si le créancier donne une évaluation trop forte , 



le débiteur peut en demander la réduction. 

549. Le créancier peut liquider, par des actes sous seing 

privé, la créance indéterminée. Renvoi. 

550. L'évaluation qu'il donne dans le contrat à la créance 

indéterminée , est un quasi-contrat à l'égard des 
tiers. 11 ne peut , en ce qui les concerne , préten- 
dre qu'il lui est dû davantage. Mais il n'en est pas 
de même à l'égard du débiteur. 



COMMENTAIRE. 



545. Comme l'hypothèque a pour cause 
ne somme d'argent dont elle est la garan- 



ti] Cass., rejet, Î9 janvier 1840. Cass., rejet, 4 mai 
WS. Poitiers, 11 juin 1819. 
[2] Toullier, t. 5, n* 667. 



tie, il faut de toute nécessité que cette cause 
soit exactement exprimée dans l'acte. En 



[3] L. 9, de pignor. et hyp. Arrêt de Paris du 11 fé- 
vrier 1815. Dalloi, vo Hyp., 1. 17, p. 354. 
[4] Voy. un arrêt d'Âix , 16 août 181 1 . 
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effet , c'est dam l'acte que doivent te trou- 
ver tous les éléments de l'inscription qui 
doit faire connaître aux tiers la position du 
débiteur avec lequel ils vont contracter. La 
loi a donc élé-conséquenle avec elle-même , 
en exigeant que l'acte contint une Inonda- 
tion exacte des sommes pour la sûreté des* 
quelles l'nypothèque a élé consentie. 

546. Notre article commence par dire 
que la somme doit être nécessairement cer* 
taine et déterminée par l'aote. Mais c'est aller 
trop loin. Car dans les conventions où il s'a* 
git de sommes qui ne peuvent être fixées 
qu'éventuellement, ou de créances condi- 
tionnelles pour leur existence ( telles que 
celles dont j'ai donné un exemple supra, 
n 0- 47Ô et sutv.), le voeu du législateur, pris 
dans un sens général, serait impossible à 
remplir. 

Aussi notre article se hâte-t-il de rectifier 
ce qu'il y a de trop absolu dans ta première 
partie, et de déclarer que.l'hypothèquepeut 
être consentie pour une créance condition- 
nelle pour son existence ou indéterminée 
dans sa valeur. 

Dans ce cas, l'inscription ne peut être 
requise que jusqu'à concurrence d'une va- 
leur estima*. ^ déclarée par le créancier 
(voy. l'art. 2163) m. 

« Ainsi, dit Merlin (Rép., v° Hyp.), l'obti- 
» galion indéterminée de l'ouvrier qui s'est 
» engagé à faire un ouvrage, sera susceptible 
» d'hypothèque conventionnelle; ainsi l'o- 
» bligation subordonnée à l'événement d'une 
» condition, même suspensive, celle par 
» exemple du fournisseur qui s'engage à 
» fournir des vivres à l'équipage d'un na- 
» vire, s'il revient de son voyage actuel, est 
» pareillement susceptible d'une hypothèque 
» conventionnelle, seulement l'hypothèque 
» suivra le sort de l'obligation principale ; 
» en telle sorte que, la condition venant à 
» manquer, l'obligation et l'hypothèque s'é- 
» vanouiront à la fois , et que , l'obligation 



mm 



[1] L'évaluation que la loi exige impérativement, dans 
l'inscription des créances indéterminées ou éventuelles , 
pour la conservation des hypothèques conventionnelles^ 
n'est point exigée à peine de nullité pour la conserva- 
tion dos hypothèques Judiciaires. L'inscription .prise atlr 
les biens du notaire séquestre d'une faillite, en vertu de 
Jugement qui le condamne A rendre compte , n'est point 
nulle , pour défaut d'évaluation du reliquat éventuel, que 
le créancier déclare ne pouvoir fixer ni évaluer quant à 
prêtent, (Rejet, 4 août 1825* Sirey, t. 36, 1" part., 
p. !M.) 

L'hypothèque qu'un négociant consent «n faveur de 



» incertaine venant â prendre dans la 
» une détermination fixe , rhj 
» fixera à la même valeur. » 

547. J'ai parlé aux n" 468 1er et 
obligations à terme et des obligations 
tionnelles et indéterminées autquel 
hypothèque conventionnelle peut 
jointe, l'invite à y recourir* 

548. Après avoir dit que le 
déclarer par approximation 1» valeur 
créance indéterminée qu'il veut 
scrire, notre article ajoute que le 
aura droit de faire réduire cette esi 
s'ilyalieu(tn/ra,n*77S). 

A la vérité, cette réclamation s'o] 
cessairement lorsque l'obligation, ii 
dans son origine, vient à prendre 
suite une détermination fixe, et qu'il 
connu que l'évaluation a été portée 
haut» 

Mais pour cela il faut souvent al 
des événements qui peuvent longtemps! 
ser planer sur la tête du débiteur l'idée< 
est redevable de sommes très-coi 
tandis qu'au fond ses dettes sont béai 
moindres. Son crédit pourrait souffrir 
état de choses. Il a donc intérêt à 
et à faire réduire les évaluations exa 
de son créancier. 

549. Lecréancierpeut liquider la 
Indéterminée au moyen d'acte» tous 
privé , ainsi que je l'ai dit ci-dessus, n" 
et suiv.; car la loi n'exige un acte ai 
tique que pour l'acte constitutif de 
thèque, et non pas pour ce qui n'est 
chose qu'un règlement de compte. 

550. Le créancier doit apporter " 
de soin à l'évaluation de la créance il 
minée qu'il fait inscrire. Car cette et 
tion devient définitive à «on égard 
les tiers qui ont postérieurement traité: 
le débiteur commun, et il ne peut l'ai 
ter i leur préjudice. En effet , c'est 
pèce de quasi-contrat qui est intei 



l'administration des accises, afin d'obtenir on 
manent, étant une hypothèque conventionnelle, 
une créance indéterminée , l'administration doit. è| 
de nullité , déclarer , dans l'inscription , jusque 
râleur eslimative elle entend exercer éventnell 
droits d'hypotbèqne. 

En prenant inscription en vertu de rhrpotliéqwj 
venlionnelle , l'administration perd rhypothèqae " 
dont elle aurait pu se prévaloir en vertu de Tart. ' 
la loi du 36 août 1893. (Brux., c*f*., tt jaunir 
Bull., p. MO.) 
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llers créanciers ont stipulé avec le débiteur 
lans là persuasion qu'il ne devait pas plus 

Kie ce qui était inscrit. On ne peut postérleu- 
ment tromper leurs espérances; c'est tant 
Sis pour celui qui n'a pas pris ses précau- 
ions en évaluant à une somme suffisante [i]. 
Mais s'il en est ainsi à l'égard des tiers, 
i raison des principes de bonne foi oui don 
tent faite la base d'un système hypothécaire 



public, on ne doit pas porter la même déci* 
sion à l'égard du débiteur lui-même; car une 
erreur en plus dans l'évaluation ne pouvant 
lui préjudiciel*, une erreur en moins ne 
peut , par réciprocité, faire tort à son créan- 
cier. La bonne foi serait offensée s'il voulait 
se prévaloir d'une faute de calcul ou d'une 
imprévoyance peur se soustraire à de légi- 
times obligations. 



ARTICLE 2135. 

L'hypothèque acquise s'étend à toutes les améliorations survenues à l'immeuble 
hypothéqué. 

80MHAIRE. 



bit. L'hypothèque conventionnelle profite de* améliora- 
tion* et aeorolssements. De l'augmentation par 
ailuvion. De l'usufruit consolidé avec la nue pro- 
priété. Des construction* faites sur le terrain hy- 
pothéqué. Quid dea fruits? Renvoi. 

S52. Mais l'hypothèque ne s'étend pas aux acquisitions à 
'titre gratuit ou onéreux que fait le débiteur pour 
augmenter la chose hypothéquée. 



553. L'hypothèque s'étend aux augmentations provenant 
du droit d'accession, quelque importantes qu'elles 
soient. 

553 bis. L'hypothèque sur l'usufruit ne s'étend pas à la 
nue propriété qui vient par la suite s'y réunir. 



COMMENTAIRE. 



551. L'hypothèque conventionnelle peut 
s'accroître indépendamment de la volonté 
des parties par le fait d'améliorations surve- 
nues à l'immeuble hypothéqué. En effet» 
l'hypothèque étant assise sur la chose , doit 
s'étendre avec elle et suivre ses modifica- 
tions» 

Tels étaientles principesdu droit romain t 
ils sont écrits dans, plusieurs lois du Di- 
geste [2]. 

Ainsi , si un fonds vient être augmenté 

!»ar ailuvion » l'hypothèque s'attache à l'ai- 
uvion [3] . C'est là une amélioration de la 
chose principale [4]. 

Ainsi encore i si une hypothèque est don* 
née sur la nue propriété , et que l'usufruit 



[1] /n/Vô, n» 683. Grenier, n« 58. Merlin, i* Intcript. 
Arrêt de Liège du 24 août 1809. 
1*1 Pointer, Pand., dipignor. tf Ayp. 
[3] L. 46, Dig. depignor. et hyp. 
MVoy. tn/hi, n« 837, le sens du mot «mtftofajton, et 
'&9etsuiv. 

[5] L. 18, § 1, Dig. depignor. si aei. , 
[6] Lib. 30, tit. l,n»4. 
[7] Mais l'hypothèque consentie collectivement par Pu- 



vienne à se consolider, l'hypothèque em- 
brasse l'usufruit comme la propriété ; car 
l'usufruit est un accessoire du fonds [5]. 

« Quœ rébus obligalis accesserunt, dit 
» Voet [6], obligata censentur, veluti si quid 
» fundi oppignorato per alluvionem adjeo- 
» tum sit, aut proprietati, que pignori data 
a erati ususfructus postea accreveril [7].» 

De même si un tiers détenteur bâtit une 
maison sur un terrain hypothéqué, la mai- 
son devient soumise à l'hypothèque [8]. 

Dalloz conteste cette vérité. La maison 
construite absorbe le sol , dit-il ; elle forme 
la valeur principale t c'est une chose nou- 
velle qui a été créée. Dallos voudrait donc 
qu'en cas de concours entre les créanciers 



sufruitier et le nu propriétaire, sans distinction entre 
l'usufruit et la nue propriété , conserve effet sur la nue 
propriété comme sur l'usufruit, même après annulation 
ultérieure , pour fraude, du contrat en vertu duquel pos- 
sédait le nu propriétaire, lorsoue l'usufruitier n'a pas 
cessé , par suite de cette annulation , (Ta voir là propriété 
pleine et entière de l'immeuble hypothéqué. Art. SI 18, 
2124, Code civil. France, eass., 1» Juillet 1842) 
[8] Gtenler, n» 186. 
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inscrits sur le sol et les créanciers du tiers 
détenteur inscrits sur la maison, il se fît une 
ventilation , et que le prix du sol fût adjugé 
aux uns et le prix de l'édifice adjugé aux 
autres [1]. 

Cette opinion résiste à tous les principes 
sur le droit d'accession : « Domo pignori 
» data, dit Paul , et area ejus tenebitur ; est 
» cnim pars ejus. Et contra, jus soli sequitur 
» œdificium [2]. » Le jurisconsulte Marcia- 
nus n'est pas moins formel. « Si res hypo- 
» thecœ data, postea mutata fuerit, «que 
» hypothecaria actio competit : veluti de 
» domo data hypothecae et horto facta. Item 
» si de loco convertit et domus facta sit [5]. » 
11 est impossible d'adopter sous le Gode civil 
une autre décision. 

Mais observons que le tiers détenteur 
pourra répéter ses impenses et améliorations 
jusqu'à concurrence de la plus value [4]. 
Quant à la question de savoir s'il pourra user 
du droit de rétention pour être payé de 
cette plus value, je la traite ailleurs avec 
développement [5]. 

Dalloz prétend que notre article ne parle 
que des améliorations, et qu'il s'agit ici non 
d'amélioration, mais de la construction d'une 
chose nouvelle. Mais il se trompe sur le sens 
du mot amélioration. Il y a , comme le dit 
Loyitan W], de grosses améliorations qui con- 
sistent en constructions et rebâtiments. Loy- 
seau en cite pour exemple la loi Paulus, 
§ 2, Dig. de pignorib., où il est question 
d'une maison brûlée de manière qu'il n'en 
restait plus que le sol. L'acquéreur ayant 
fait rebâtir la maison à neuf, le jurisconsulte 
Paul décida que ceux qui avaient hypo- 
thèque sur la maisoto , jus soli supcrficiem 
secntam videri. » Eh bien I c'est cette con- 
struction que Loyseau appelle grosse amélio- 
ration [7]. D'ailleurs le mot amélioration est 
si large qu'on ne conçoit pas qu'il puisse 
recevoir le sens restrictif de Dalloz ; et c'est 
ce qu'a très-bien aperçu le législateur hol- 
landais, qui, pour faire cesser des subtilités 
contraires à l'esprit de la loi, a formulé 
ainsi la pensée de l'art. 21 33 : « L'hypo- 
» thèque, dit l'art. 1242, s'étend à toutes les 



[1] Dalloz, Hyp., t. 17, p. 138. En ce sens, arrêt de 
Bourges , infra , n° 689. 

[2] L. 21, Dig. depignor. act. 

[3] L. 16, S F, Dig. de pignor. et hyp. 

[A] Art. 2i75,in/Vo. 

[3] No 836, et supra , n» 256. 

Ni cette répétition ni cette rétention ne peuvent cepen- 



» améliorations futures de l'immeuble grève, 
» de même qu'à tout ce qui s'y unit par ao 
» cession ou édification [8]. » 

Quoi qu'il en soit , je dois dire que mon 
opinion a été repoussée par un arrêt de 
Paris, 6 mars 1834 , qui a fait triompher le 
système de Dalloz. Mais cet arrêt est motivé 
d'une manière si extraordinaire , qu'il me 
suffirait presque de le citer pour mettre la 
raison de mon côté. 

« Considérant, en droit, que si, aux termes 
» de l'art. 2133 du Gode civil , l'hypothèque 
» s'étend à toutes les améliorations surve- 
» nues à l'immeuble hypothéqué, cet article 
» n'est pas applicable au cas où, comme 
» dans l'espèce, des maisons entières ont été 
» élevées sur un terrain entièrement du; 
» que de telles constructions ne peuvent 
» être considérées comme ayant le caractère 
» d'une amélioration ; qu'il est vrai de dire 
» qu'elles constituent une chose tout autrt 
» que celle qui existait originairement; 

» Que les principes généraux du droit et Ut 
» règles de l'équité s'opposent à ce que le pri- 
» vilége du vendeur ait l'extension réclamée 
» par les intimés , etc. » 

Invoquer les principes généraux lorsqu'on 
a contre soi et les décisions si nombreuses 
des jurisconsultes romains, et l'adage popu- 
laire œdificium solo cedit, résumé de tous les 
principes sur le droit d'accession , et l'ar- 
ticle 552 qui les consacre de la manière la 
plus expresse; enfin l'autorité de tous les 
écrivains (Dalloz excepté] qui ont commenté 
les lois romafnes et discuté les règles dont 
les art. 531 et suivants- ne sont que l'écho, 
c'est là , ce me semble , une distraction un 
peu forte. J'avoue que je n'aurais pas cra 
que ce fût aux principes généraux qu'il fût 
prudent d'avoir recours dans le système de 
la cour royale de Paris. 

Quant à l'équité , passe encore ! chacun 
l'interprète à sa manière et peut lui faire 
dire ce qu'il veut. Toutefois me sera-Ul 
permis de faire observer que l'hypothèque 
est soumise à tant de chances , qu'elle est 
d'une conservation si difficile , qu'il n'y * 
certainement rien d'exorbitant à la faire 



dant avoir lieu au préjudice des hypothèques acquis»- 

{Note de l'éditeur bety.) 

[6] Déguerp., liv. 6, chap. 8, n™ 9 et 10. 

[7] Sur la différence entre les impenses et améliw*" 
tions , voy. infra, no 837. 

[8J Revue étrangère , 1. 1, p. 647. 
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participer en dédommagement aux accrois* 
iements dont l'immeuble est susceptible. 
C'est ce qu'a très-bien senti le Gode hollan- 
iais, si sévère cependant en matière de spé- 
cialité. Et assurément il n'a pas cru s'éloi- 
Eer en cela de l'équité , pas plus que les 
is romaines , dont il reproduit les disposi- 
tions! D'ailleurs, que peut un sentiment d'é- 
piité sur lequel il y a si peu d'unanipûlé, 
contre le texte évident de la loi et contre 
l'opinion de tous les jurisconsultes? 

Il n'y avait qu'une manière de colorer la 
iécision à laquelle la cour royale voulait 
irriver, c'était de dire franchement qae , 
par exception aux principes généraux ( et 
non pas assurément en vertu des principes 
généraux), l'hypothèque ne doit pas s'é- 
lendre aux constructions qui s'élèvent sur 
[Immeuble et le modifient d'une manière 
notable, et que cette exception se puise 
lans le mot amélioration employé par l'ar- 
ticle 2133, lequel exclut l'idée d'une addi- 
tion qui dépasserait la valeur primitive de la 
chose hypothéquée; mais ces raisons, quoi- 
qu'un peu plus spécieuses, que les précé- 
dentes, n'en sont pas moins diamétralement 
contraires à ce qu'il y a de plus certain en 
jurisprudence ; car, pour admettre une telle 
interprétation , il faudrait oublier le sens 
Tue le mot amélioration a toujours eu dans' 
& langue juridique , il faudrait se faire à 
loi-même un idiome à part , et substituer 
les écarts de son imagination à la véritable 
pensée que contient. une expression claire 
pisqu'à ce jour pour tout le monde. J'ouvre 
en effet les auteurs , et voici ce que j'y lis : 

« Mbuorâtionss autem, dit Garcias, quae 
» fiunt a pr&latis, sive utiles, œdificando de 
» novo in praediis ecclesiae, vel reficiendo, 
1 vel plantando, vel quid aliud faciendo, 

> h«c omnîa ad Ecclesiam pertinent [1]. 

« On appelle améliorations , ajoute le 
1 nouveau Denizart, v° Amélioration, les dé- 
1 penses qui augmentent la valeur et le prix 

> du fonds... On dit qu'on améliore un héri- 

1 tage QUAND ON T À BATI UNE MAISON ! » 

Et c'est ainsi que l'entend Proudhon : 
«Construire un édifice sur un sol vide, 
* c'est changer la surface du terrain, mais 
1 aussi c'est ordinairement faire une amèlio- 
1 mion [2]. » 



[l]Dtns son traité De expensis et meliorationibm , 
»p.xi,no7t,p.297. 
[*] Proudhon, Usufruit, n» 1122. 



Mais peut-être m'objectera-t-on (car il faut 
tout prévoir) que ces auteurs n'ont pas en- 
tendu parler de ces constructions nouvelles 
qui dépassent en valeur le sol sur lequel elles 
sont placées. Eh bien l écoutons Dumoulin , 
qui connaissait, je crois, la valeur des mots : 

« Quaero utrum vassalus nedum perdat 
» feudum sibi concessum sed etiam aug- 
» menta et melioramenta? Quid enim si in 
» vili fvndo œdificavit castrum vel insionbh 
» domuh ? Dico quod omnia quae sunt de sub- 
» stantia feudi... committuntur. Omnia inœ- 
» dificata et qujecumque solo cedunt [3]. » 

Gomment , d'ailleurs , pourrait-il en être 
autrement? Ne serait-il pas, en effet, absurde 
au premier chef de soutenir que, parce que 
l'impense est très-considérable, elle n'est 
pas une amélioration? N'est-il pas évident 
que plus les constructions qui s'ajoutent à 
la chose -ont de l'importance , plus l'amélio- 
ration est caractérisée , éclatante et indubi- 
table? 

Qu'on réunisse maintenant ces autorités à 
celle de Loyseau, que j'ai cité au commen- 
cement de ce numéro, et qu'on me dise si 
la cour royale de Paris n'a pas innové de la 
manière la plus malheureuse en donnant au 
mot amélioration l'acception restreinte qui 
fait la base de son arrêt! 

Mais , dit-elle , ces constructions consti- 
tuent tout autre chose que ce qui existait 
auparavant. Tout autre chose! Prenons-y 
garde, c'est aller beaucoup trop loin. Le sol 
a sans doute subi une modification , un chan- 
gement; mais ce n'est pas un de ces chan- 
gements qui font de la chose un être absolu- 
ment nouveau, sans quoi il faudrait dire 
que l'hypothèque s'est effacée du sol lui- 
même [4] . La modification ne consiste que 
dans une addition qui change la surface et 
augmente la valeur. Mais depuis quand un 
tel changement a-t-il été un obstacle à l'ex- 
tension de l'hypothèque? Si res hypoihecœ 
data, postea mutata fuerit, œque hypothecaria 
actio competit. Je rappelle les termes de la 
loi romaine. 

A entendre la cour de Paris, la construc- 
tion d'une maison sur un sol vide devrait être 
assimilée au fait de celui qui ajoute une pièce 
de terre à une pièce de terre qu'il possédait 
déjà. Et Dalloz qui soutient le bien jugé de 



[3] T. 1, n* 116. Junge Pothier, des Fiefs. 
[4] lnfra,n°889. 
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l'arrêt que je combat* , n'a pat manqué d'in- 
sister sur celte comparaison. Mais c est cou-, 
fondre deux choses bien distinctes. Les deux 
pièces de terre ont une existence séparée : 
elles forment deux corps distincts qu'aucun 
lien juridique n unit l'un à l'autre. Au con- 
traire, la maison est incorporée au sol et suit 
sa condition par la puissance du droit d'ac- 
cession. Et c'est ce qu'a très-bien fait res- 
sortir Pothier : a La commise s'étend-elle 
9 aux alluvions unies, aux terrains donnés en 
9 fief et aux édifices qui auraient été construite 
» par le vassal? Oui , suivant notre principe ; 
» car ces alluvions, ces édifices solo cedunt, 
9 ils en font partie jure accessions ; ils sui~ 
9 vent la nature et qualité de fief qu'avait 
9 le terrain auquel il sont unis , suivant la 
9 règle accessorium sequilur naturam rei prin- 
9 cipaiis. Ils sont donc fiefs et font partie du 
fief [41. 9 On a vu tout à l'heure Dumoulin 
tenir le même langage et c'est celui du bon 
sens le plus vulgaire, a moins qu'on ne veuille 
répudier tous les principes sur les droits 
d'accession. 

Dalloz m'oppose la discussion qui a eu lieu 
au conseil d Etat sur la question de l'allu- 
vion, que je traiterai tout à l'heure. Mais 
loin de récuser cetle autorité, je l'accepte 
tout entière , car elle met le dernier trait à 
ma démonstration. 

Voici, en effet, ce que disait Tronchet; 
« Diverses dispositions du Code c\vil déler- 
9 minent ce qu'il faut considérer comme 
9 accessoires, ne la chose principale. Ces ac- 
9 cessoires s identifiant avec la chose, devien- 
9 nent ainsi passibles de toutes les charges dont 
9 elle est grevée [2]. » 

Et sur celte observation, l'art. 2155 fut 
adopté tel qu'il était , malgré quelques ré- 
flexions proposées par un conseiller d'Ëlat 
qui ne le trouvait pas assez explicite. 

Ainsi , c'est par les principes sur le droit 
d'accession que doivent être jugées toutes les 

Juestions qui se rattachent à l'interprétation 
e notre article. Le vœu de la loi est bien 
formel ; Tronchet l'a hautement exprimé. Eh 
bien l c'est ce que je n'ai cessé de soutenir 
avant comme depuis l'arrêt de la cour de 



[1] PeUiior, des Fiefs , toc. cit. 

fî]Locré ,t. 8, p. 205. 

[3] Je reviens sur cette question au n° 889 bit. On peut 
consulter aussi un arrêt de la cour de cassation du 
1 1 avril 1833, rendu dans une espèce où des machines 
avaient été ajoutées à un établissement industriel. Cet ar- 
rêt fortifie notre manière de voir. 



Paris ; c'est ce qui fait toute 1* força de 
opinion , en la rattachant à la fois aux 
romaines et au Code civil. Dès lors, je 
conclure avec assurance que la décision 
la cour de Paris contient la violation la pi 
flagrante des principes généraux , et qu el 
n'est pas destinée à faire jurisprudence f 

A l'égard des fruits, qui sont un accès? oi 
de la chose, voy . ce que j'ai dit supra, n° 401 

552. Ce qui vient 4 'être dit des améliora- 
tions et augmentations résultant du droit 
d'accroissement, ne doit pas être étendu 
aux augmentations de consistance, qui soot 
le fait du débiteur, lorsque, par exemple 3 
achète des terrains limitrophes pour arron- 
dir le sien. Il est clair, dans ce cas , que les 
nouvelles acquisitions ne sont pas soumises 
à l'hypothèque [*]. " 

55o. Il est possible que les accroissement! 
provenant d'alluvion soient tellement consi- 
dérables, qu'ils finissent par être d'une im- 
portance bien supérieure a l'objet primitive* 
ment hypothéqué. On demande si dans 
cas l'hypothèque devra s'étendre aux a* 
croissements. 

Il n'y a pas de raison dans la loi pour si 
décider contre l'extension de l'hypothèque 
On voit cependant dans les diseussions du. 
Code civil 15] , que la question souleva quel* 
ques difficultés au conseil d'État, mais Trot 
chet fit observer que le Code civil a déter* 
miné dans diverses dispositions ce qu'il faut 
considérer comme accessoires de lacfcott 
principale, et que ces accessoires , s'ideati- 
fiant avec la chose, deviennent ainsi passible 
de toutes les charges dont elle est grevée. 
Cetle réflexion fit taire toutes les coulro- 
verses, et l'art. 3153 passa sous l'influence 
de celte explication. On voit qu'elle rentre 
dans les principes généraux [6]. Elle servir* 
à résoudre les questions analogues qui pour- 
raient s'élever à l'occasion d'augmentations 
de contenance provenant des causes diverses 
d'accession exposées par les art. 556 el sui- 
vants du Code civil. 

553 bis. Si un droit d'hypothèque est con- 
stitué, sur un usufruit , s'étend-il à la nue 
propriété alors que l'usufruit et la nue 



[4] Grenier,, n<> 148. Persil , ari. 2133, ppf, fty.P* 
Qofnm. de la vente, n° 768. * 



[51 Locré, t. 8, p. 205. 
[6] Grenier, v? 148. 
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^ypriété te réunissent et se consolident? 
Grenier résout avec raison celle question 
joiir la négative. L'usufruit et ta nue pro- 
riété sont deux droits distincts, deux por- 
tons d'une même chose. Si étant propriétaire 
le la moitié du fonds Cornélien, j'hypothèque 
jette moitié , et que par la suite je me rende 



acquéreur de l'autre portion, l'hypothèque 
ne viendra pas s'y asseoir sans convention 
nouvelle. 11 y a même raison lorsque la nue 
propriété se réunit à l'usufruit. Les choses 
restent ce qu'elles étaient lors de -la sépara- 
tion [i] — [2], > * 
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AHTIGLE 2134. 

Entre les créanciers, l'hypothèque, soit légale, soit judiciaire, soit conventionnelle, 
a de rang que du jour de l'inscription prise p*r le créancier sur les registres du 
conservateur, dans la forme et de la manière prescrite par la loi f sauf les exceptions 
portées en l'article suivant. 
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554. Le rang des hypothèques s'établit par l'inscription. 

555. Signes qui annonçaient les hypothèques chez les 

Grecs. Mais ee n'était pas pour établir on système 
de publicité. 

556. Quid à Rome? Imitation des signet nattés en Grèce. 

557. L'hypothèque n'y fat pas publique. Preuves à set 

égard. 

558. De droit commun, l'hypothèque était occulte en 

France. 
550. Excepté dans les pays de nantissement. Mais il y 
avait Quelques lacunes dans ce système de publi- 
cité. 

560. Pièges qui résultaient du système cceulte adopté en 

France. Reproches de Loyseau contre ce système. 

561. Tentatives infructueuses de Henri III et deLouisUV, 

peur rendre l'hypothèque pablique. 
5*1 Singulier argument de Basnage contre redit de Gol- 
bert de 1673. Mauvaises raisons de d'Aguesseau 
contre la publicité des hypothèques. 



[1] Grenier, n* Ii6. Dallos, v<> Hyp., 1. 17, p. 139. — 
Lorsqu'un usufruit a été hypothèque , le créancier doit-il 
on peut-il , en cas de vente de l'immeuble pour un seul et 
même prix, sans distinction de l'usufruit et de la nue 
propriété, être colloque sur une partie du prix représen- 
tajl ta valeur estimative de l'usufruit ; on n'a-t-il droit 

Ju'sux intérêts de la totalité du prix , courus jusqu'au 
écès de l'usufruitier? Rie. dans ù premier sens par la 
ftttrrayofa (30 mai 1831). (Gode civil, art. 3166 at 3193. 
Paris, cass., 13 avril 1836.Slrey, t. 36, Impart., p. 366.) 
ffl Jugé dans le même sens .• le créancier ayant bypotbè* 



563* -Édit de 1771 . H avait l'avantage d'ouvrir des moyens 
faciles de purger. Mais il ne protégeait pas les 
créanciers, et laissait t'hypothèque occulte. Récla- 
mations contre lui dans les pays de nantissement. 

564. Destruction des formes du nantissement par l'aboli- 
tion de la,feodalit4. La loi de 1790 les remplace 
par une transcription. La loi de l'an 3 rend l'hy- 
pothèque publique. Ses tentatives pour mobiliser 
le sol. Elle n'est pas exécutée. 

564 où. Loi de brumaire an 7. Plusieurs personnes la 
considèrent comme supérieure au Code civil. 

363. Le Code civil a adopté la spécialité et la publicité , 
malgré des préjugés puissants encore répandu. 
Mais son système est imparfait. Dangers qu'il pré- 
sente pour les créanciers et las acquéreurs. 

56f , L'inscription ne fait pas l'hypothèque, Ella lui donna 
le rang et le droit de suite. 

567. Elle n'est pas requise à l'égard du débiteur. 

568. Le défaut d'inscription peut être opposé par les 



que sur l'usufruit d'an immeuble a droit d'exiger, lors- 
que l'usufruit et la nue propriété de cet immeuble sont 
vendus conjointement 'et pour un seul et même prix . que 
ventilation soit faite de la valeur de l'usufruit et de la va- 
leur de la nue propriété, et que la valeur de l'usufruit soit 
affectée spécialement au payement de sa créance selon son 
rang hypothécaire : le droit de ce créancier ne se borne 

Sas à réclamer collocatioo sur les intérêts du prix total 
e la vente. (Gode civil , art. 3193. Paris , 3 février 1833. 
Sirey, t. 33, 3 e part.» p. 301.) 
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cfcirographaires. Tons les créanciers sont tiers 
entre eux pour s'opposer à d'injustes préférences , 
et pour contester les rangs. 
569. Le créancier peut opposer le défaut d'inscription 
quand même il aurait su qu'il y avait hypothèque 
stipulée. N 



569 bù. Tontes les hypothèques sont 
tion, excepté certaine* 

570. Les formes de l'inscription sont 
loi. 




COMMENTAIRE [1]. 



554. De même que Ton a vu {supra, n° 364 
bis) le ranç des privilèges sur les immeu- 
bles s'établir par la date de l'inscription , de 
même nous voyons notre article faire dépen- 
dre la préférence des hypothèques de la 
priorité de l'inscription. 

C'est la conséquence de la publicité qui 
est la base de notre régime hypothécaire, et 
dont nous allons voir les effets se développer 
successivement. 

Mais avant d'aller plus loin , je dois faire 
connaître les divers systèmes qui , jusqu'au 
Code civil , ont prévalu sur la publicité des 
hypothèques. 

555. Des monuments aussi anciens qu'au- 
thentiques prouvent que chez les Grecs 
l'hypothèque n'était pas dépourvue de ma- 
nifestation publique; on faisait connaître 

Su'un héritage était hypothéqué au moyen 
e petites colonnes établies sur les héri- 
tages, et chargées d'inscriptions qui rappe- 
laient les obligations contractées avec un 
premier créancier [2]. 

Mais je crois que ces signes, apposés par 
le créancier, avaient bien moins pour but de 
donner aux hypothèques une publicité salu- 
taire , que de créer au profit de ce créancier 
une sorte de tradition symbolique destinée 
à remplacer la tradition réelle, à laquelle 
les anciens peuples ont toujours infiniment 
tenu. 

556. A Rome, le droit honoraire établit [3] 
l'hypothèque , c'est-à-dire le gage sans des- 
saisissement, par imitation de ce qui se pra- 
tiquait dans la Grèce, à laquelle les Romains 



[1] Tout le commentaire sur cet article offre, dans un 
cadre resserré , l'historique complet et très-intéressant 
des divers états de la jurisprudence et de la législation , 
6ur l'hypothèque occulte et l'hypothèque publique. 

{Note de l'éditeur belge.) 

[2] Loyseau, Dcgiterp., liv. 3, chap. J, n°2l. Barthé- 
lémy, Anacharsit, chap. 59, t. 5, p. 1 et 2, 

[3] Janus à Costa, Intt. de ad., $ 7. Pothier, Pand., 
t. 1, p. 561, n° 28. Loyseau , Dêguerp., liv. 3, chap. 2, 
n° I. L. i, Dig. de pignor. aet. Le droit d'hypothèque 
n'était pas connu ù Rome avant cette innovation du pré- 
teur. Car, suivant Niebuhr, il était inconciliable avec le 



furent redevables de tant de choses 
lettres, dans les arts et dans les lois. 
&57. Mais l'hypothèque y fut-elle 
que? Gujas [4], Loyseau [5], God 
enseignent que les Romains adop 
l'exemple des Grecs, l'usage des s 
térieurs démonstratifs de Fhypoth 
Mais il ne parait pas que cet usage se 
ohât en rien à un«système d'hypothèq 

Î;anisé sur la publicité. Dans les diffé 
ois où l'on s'occupe du rang des 
hypothécaires , il n'est jamais parlé de 
fluence de ces signes publics sur la 
rence des créanciers entre eux. Ce 
(autant qu'on peut en juger par les 
ments obscurs qui nous restent à cet 

Îué des actes d'autorité privée , tenant 
la vanité qu'à la conservation des ' 
et auxquels les empereurs mirent des 
par différentes lois ; car c'était un sujet] 
discordé et de voies«de fail. 

Je crois donc qu'on peut conclure 
confiance, qu'à aucune époque le sys 
hypothécaire des Romains n'a reposé sur 
véritable publicité [8] , et c'est sans * 

Sour cela que nous voyons les acqn 
'héritages chercher à se garantir des 
tions que pouvaient leur faire craindre 
hypothèques occultes, par les sàretés 
plus fortes, et particulièrement par dest 
tions qu'on appelait auctores secundi [9]. 
sait qu'il était tellement d'usage dans les cal 
trats de vente de donner des fidéjusseuis pri 
les cas d'évictions , qu'au rapport de Piul, I 
vulgaire s'imaginait que les cautions &M 



droit de propriété des Quirites, comme avec la ans! 
possession {Hitt. rot*., t. 2, de la traduction finaetifft 
p. 385, note 506). 

[4] Obicrv., lib. 46, c. 12. 

[5] Déguerp., liv. 3, chap. 1, n*25. 

[6] Sur la loi Si, S 2, Dig. qucd vi aut chm. 

[7] Voici les sources : L. 20, Dig. de injuriis. LJJ 
S 2, Dig. quod vi aut clam, et le titre du Code ut a* 
liceat, etc. 

[8] Dalloz dit le contraire, mais sans preuves, 1*4** 
p. 19. f 

[9] L. 4, Dig. de etict. 
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une condition nécessaire de la Tente [1]. 

C'est aussi pour prévenir les fraudes des 
débiteurs , qui , profitant du secret de leurs 
engagements, auraient pu donner des hypo- 
thèques sur des biens déjà chargés d'hypo- 
thèques antérieures, au delà de leur valeur, 
qu'on établit les peines les plus sévères con- 
tre le stellionat , c'est-à-dire contre le délit 
de celui qui, en contractant avec un tiers 
au sujet d'un immeuble , ne lui faisait pas 
connaître les hypothèques établies sur cet 
immeuble [2]. 

Celui qui se rendait coupable de ce crime 
était condamné à travailler aux mines, et 
l'homme en place était ou relégué pour un 
temps, ou dégradé [3]. On ne pouvait échap- 
per à celte peine , qu'en restituant au créan- 
cier qu'on avait trompé la somme qu'on lui 
avait empruntée. Quiconque était condamné 
pour stellionat était par cela même in- 
fâme [4]. 

Ces rigueurs devaient être un frein contre 
la mauvaise foi. Mais elles prouvent que 
l'hypothèque était loin de reposer à Rome 
sur la publicité, et qu'on avait cherché à 
suppléer aux inconvénients des hypothèques 
occultes par ces moyens spéciaux et des pré- 
cautions extraordinaires. 

558. En France comme à Rome, l'hypo- 
thèque était occulte de droit commun. 

Cependant il y avait quelques provinces 
où l'on avait pris de sages précautions pour 
prévenir par la publicité les ruses des débi- 
teurs, et pour éclairer les créanciers sur la 
situation de ceux à qui ils prêtaient. 

559. Dans les coutumes de Laon, Reims, 
Ribemont, Montreuil, Chauny, Ponthieu, 
Boulonais , Péronne , Roye, etc., il. était 
de principe qu'une créance ne pouvait ac- 
quérir d'hypothèque que par le nantissement. 

La nantissement s'effectuait, en faisant in- 
scrire la créance sur un registre public, afin 
d'avoir hypothèque sur les biens du débi- 
teur, du jour de l'inscription. Il arrivait de 
là que l'héritage servant de nantissement ne 
pouvait plus être engagé ni aliéné au préju- 
dice du créancier, qui était préféré à tous 
ceux qui n'avaient pas pris la même pré- 



{1] L. 56, Dig. de cwct. Loyseau , Déguerp., liv. 3, 
chap. i, n° 17. 

[%] L. 3, $ 1, Dig. de tUllion* L. i, C. de crim. 
steUion. 

[3] L. 3, S 2, Dig. de steUion. 

[4] L. i, C. de crim. steUion. Lamoignon , t. 2, p. fOl. 
Basnage, chap. 1 . 
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caution , ou qui l'avaient prise postérieure- 
ment [5]. 

La formalité du nantissement avait, comme 
l'on voit, de grands avantages, puisque par 
son moyen le créancier, avant que de prêter 
son argent, pouvait consulter le registre des 
nantissements que le greffier tenait dans 
chaque justice royale et seigneuriale, et s'é- 
clairer sur l'étendue des hypothèques que 
le débiteur avait déjà créées sur son im- 
meuble. 

Mais suivant Lamûignon , le nantissement 
ne remplissait son but «qu'imparfaitement , 
d'abord parce qu'il était embarrassé de for- 
malités minutieuses et extraordinaires, sur- 
tout dans quelques coutumes de Picardie, 
en second lieu, parce qu'il ne garantissait 
pas des hypothèques tacites des mineurs, 
ni de celles des femmes mariées; et comme 
on donnait au remploi des propres aliénés 
et à l'indemnité des dettes auxquelles la 
femme avait concouru , le privilège de l'hy- 
pothèque légale du jour du contrat de ma- 
riage, l'inscription sur le registre de nantis- 
sement était souvent inutile, attendu que 
les obligations qui pouvaient être faites par 
le mari et la femme conjointement n'avaient 
pas de bornes. 

D'ailleurs, depuis l'ordonnance de Mou- 
lins, qui attribuait aux jugements une hypo- 
thèque générale, on préférait contracter par 
voie d'obligations sous seing privé qu'on fai- 
sait reconnaître en justice trois jours après ; 
par ce moyen , on avait une hypothèque gé- 
nérale judiciaire , d'autant plus commode , 
qy'on n'était pas obligé de l'inscrire sur le 
registre des nantissements, et qu'on se trou- 
vait dispensé de formalités gênantes; en 
sorte que Lamoignon assure que, de son 
temps , l'usage des nantissements était fort 
affaibli [6]. 

560. Dans le reste de la France, l'hypothè- 
que était occulte, et dépendait seulement de 
la date des contrats authentiques; un débi- 
teur de mauvaise foi pouvait tromper ses 
créanciers sur sa position, accumuler sur ses 
biens une masse d'hypothèques supérieures 
à sa fortune, et tendre des pièges aux prê- 



ts] Lamoignon, Arrêtée, t. 2, p. 103, note i. Loyseau, 
liv. 3, chap. 1, d« 33. Répert., \ u Devoirt de loi et A'an- 
tis sèment. 

[6] Mais ceci me parait exagéré. Voy. les observations 
du parlement de Flandre, dans le discours de Treilhard, 
Locré, t. 8, p. 237, et infra, n« 863. 
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tours de fonds par les apparences d'un crédit 
imaginaire. 

Loyseau s'élevait avec force fcontre cet 
état de choses, qu'il considérait comme une 
source d'abus et de désordres. 

« Mais l'inconvénient est grand , disait-il, 
» à l'égard d'un tiers acquéreur de bonne 
* foi qui , pensant être assuré de ce qu'on 
» lui vend et qu'on met en sa possession , 
» sachant bien qu'il appartenait à son ven- 
» deur, s'en voit enfin évincé et privé par 
» un malheur inévitable, au moyen des hy- 
» pothèques précédentes, lesquelles étant 
» constituées secrètement, il ne lui était 
» pas possible de les savoir ni de les décou- 
» vrîr [!]. » 

561. Différentes tentatives furent faites 
pour remédier à ces inconvénient^ . 

Henri III, par un édit de 4581, avait 
voulu établir dans toute la- France un droit 
pareil à celui qui était eh vigueur dans les 
coutumes de nantissement. Mais cet* édit fut 
révoqué en 4588 [2]. 

En 1673, Louis XIV fit publier un édit 
qui rendait les hypothèques publiques ; à cet 
effet , il établissait des greffes d'enregistre- 
ment, dans lesquels ceux qui auraient des 
hypothèques pourraient former et faire en- 
registrer leurs oppositions; ces enregistre- 
ments les faisaient préférer à ceui qui négli- 
geaient cette formalité. Néanmoins, le trésor 
publie , les mineurs et les femmes mariées 
furent dispensés de l'enregistrement des op- 
positions. 

Mais cette grande innovation , conçue par 
le génie de Colbert , ne put résister aux pré- 
jugés du temps. L'édit de 4673 fut révoqué 
en avril 4674 ; car, dit le roi dans les mo- 
tifs de son édit de révocation, « les règlement* 
» les plus utiles ont leurs difficulté» dans leurs 
» premiers' établissements. » 

L'édit de 1673 est curieux à méditer, au- 
jourd'hui que nous marchons sous l'empire 
d'influences différentes. On y trouvera le 
germe d'un grand nombre de dispositions du 
Code civil. 

562. Mais il n'est pas moins curieux de 
voir les jugements dont il fut l'objet avant 
que les esprits se fussent accoutumés à la 
publicité des hypothèques. 



[i] De l'action hyp., liv. 3, no 16. 
[9] Bantage, chip. 1, Hyp. 
[5] Hyp., chap. 1. 

[i] Cette absurdité de Basnage n'a pa» empêché Bigot 
de Préamenea de s'appuyer de son opinion pour préten- 



Basnage en parle avec une sorte de dé- 
dain , et l'on voit que cet auteur n'en avait 
compris ni le dessein ni les résultats : « Aussi 
» l'a-t-on toujours considéré comme édit 
» bursal, et la seule utilité que l'on en tire 
» ne consiste qu'à découvrir quelquefois une 
» fausseté , ou pour empêcher qu'elle ne se 
» commette aisément [3]. » Je prie de faire 
attention à ces dernières expressions de Bas* 
nage : comment cet écrivain ne voit-il pas 
qu'un édit qui empêchait les faussetés de se 
commettre aisément , était précisément ce 
que demandaient tous les jurisconsultes, 
et ce que cherchaient les meilleurs esprits 
politiques? Mais Basnage ne sera jamais 
pour ceux qui l'ont tu attentivement qu'un 
auteur fort médiocre manquant non-seu- 
lement d'ordre et de clarté, mais encore 
d'un vrai savoir et d'un discernement 
exact [4]. 

D'Aguesseau ne fut jamais partisan ni de 
l'édit de 4673, ni de la publicité des hypo- 
thèques. Son opinion est fondée sur les mo- 
tifs d'une politique assez étroite, et sur des 
préjugés aujourd'hui décriés. Il croyait que 
la publicité des hypothèques tuait le crédit 
des particuliers, en permettant des investi- 
galions curieuses dans le secret des familles, 
en découvrant des plaies que le temps eut 
guéries, et que le grand jour rendait incu- 
rables, en faisant disparaître pour toujours 
ces heureuses occasions qui permettent à 
l'un de rétablir son commerce par une opé- 
ration habile , à l'autre de faire un mariage 
avantageux qui le met i même de payer les 
dettes de sa maison , etc. 

Cependant d'autres jurisconsultes estimés 
appelaient de tou$ leurs vœux cette publicité 
dont nous sentons aujourd'hui les avantages, 
et luttaient contre les opinions de leur siècle. 
Tel fut d'Héricourt [5] : il désirait que les 
coutume* de nantissement fussent adoptées 
daj&s toute la France, et il sollicitait le réta- 
blissement de l'édit de 4673. 

563. L'édit de juin i77i eut pour but de 
le faire revivre en partie : c'est ce que dé» 
clare le roi dans le préambule s « Nous nous 
» sommes déterminé, dit-il, à faire revivre 
» un projet aussi utile, en lui donnant une 
» forme nouvelle , qui pût en rendre Peié- 



dre que l'édit de Colbert n'était que bursal. Looré, t 8, 
p. 306. I 

[5] Vente des immeuble*, ehap. 3, sert. 3, V S, j 
ebap. (4, n*7. 
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» cation plus facile, plus assurée ei d'un 
» avantage général. » 

Cet édit fit disparaître les décrets volon- 
taires, qui souvent absorbaient le prix des 
immeubles. (Préambule de redit.) Lorsqu'un 
acquéreur craignait de n'avoir pas ses sû- 
retés , et voulait purger les hypothèques des 
biens par lui acquis, il stipulait ordinaire- 
ment qu'il pourrait faire un décret volon* 
taire , et qu'il ne serait tenu de payer le prix 
de l'acquisition qu'après que le décret aurait 
été scellé sans aucune opposition. 

Pour parvenir à ce décret volontaire » on 
passait un obligation en brevet d'une somme 
exigible au profit d'un tiers qui en donnait 
à l instant une contre-lettre 3 en vertu de 
cette obligation , celui qui en paraissait créan- 
cier faisait saisir réellement le bien dont il 
s'agissait, et en poursuivait la vente par dé- 
cret. Les formalités de décret étaient les 
mêmes que celles du décret forcé ; si ce n'est 
que quand le décret volontaire se poursui- 
vait sur l'acquéreur, on devait marquer dans 
la procédure quel était le vendeur afin que 
ses créanciers fussent avertis de former leur 
opposition [1]. 

Ces formalités longues et de grand coût, 
comme dit Loyseau [â] , avaient été imagi- 
nées dans l'absence d'une bonne législation 
hypothécaire , pour veiller aux droits et à 
la tranquillité des acquéreurs, et pour que 
les vendeurs pussent recevoir le prix de leur 
bien. 

L'édit de Louis iV substitua à la formalité 
des décrets volontaires, celle des lettres de 
ratification qui purgeaient les immeubles 
des hypothèques dont ils étaient grevés.' 
L'acquéreur exposait publiquement son titre 
d'acquisition. Les créanciers du vendeur de- 
vaient se faire connaître , et former opposi- 
tion aux lettres de ratification (art. 8 et 9}« 
Ils pouvaient requérir la surenchère pour 
éviter les fraudes. Ils étaient payés sur le 
prix par ordre de leurs privilèges et hypo- 
thèques. S'il n'y avait pas d'opposition dans 
le délai fixé, les lettres de^atificalion étaient 
scellées purement et simplement, et l'im- 
meuble^urgé. On n'exceptait pas même de 
l'obligation de former des oppositions , les 
femmes, les mineurs et interdits, pour leur 
hypothèque légale (art. 17) (infra, n 0B 892 
et 996). 



lia li 



P] Hépètt. , v° Décret (Timmtifblet. 
[2] Act. hyp., liv. 3, chap. 4, n° 9. 
[5] Dite, prêlitn., etTreHhard, t. 8, p. 3(38. 



Mais, comme le remarque Grenier [S], 
cet édit n'atteignait encore qu'une partie du 
but II laissait l'hypothèque occulte ; les prê- 
teurs ne se connaissaient pour la première 
fois qu'à l'ordre , et c'était seulement alors 
que plusieurs acquéraient la fâeheuse certi- 
tude qu'ils avaient^été victimes d'une fausse 
sécurité, et qu'ils avaient prêté sans espoir 
d'être remboursés» 

Aussi cet éditexcita-Uil des réclamations 
générales dans les pays de nantissement , 
que l'art. 35 avait voulu priver de l'usage 
des .saisines et nantissements pour acquérir 
hypothèque et préférence. 

Dans ses remontrances, le parlement de 
Flandre disait « qp'il fallait considérer la 
» publicité des hypothèques comme le chef* 
» d'œuvre de la sagesse, comme le sceau , 
» l'appui et la sûreté des propriétés , comme 
» un droit fondamental dont l'usage avait 
s produit dans tous les temps les plus heu- 
» reux effets, et avait établi autant de.con- 
» fiance que de facilité dans les affaires que 
i les peuples. belges traitent entre eux [4]. » 

Tel fut l'état des choses jusqu'à la révolu- 
tion. 

564. Les formes du nantissement furent 
abrogées par les lois destructives de la féo- 
dalité ; car plusieurs de ces formes étaient 
empruntées an régime féodal. La loi du 
27 septembre 4790 les remplaça par la tran- 
scription des grosses des contrats d'aliéna- 
tion ou d'hypothèque. Cette transcription se 
faisait au greffe des 1 tribunaux. 

La loi d* 9 messidor an 3 fut ta première 
qui établit la publicité de l'hypothèque. Elle 
voulut que tout titre conférant hypothèque 
fût inscrit chez le conservateur. 

L'hypothèque était apqufee .du jour du 
contrai s'il y avait inscription dans le mois; 
passé ce délai , l'hypothèque ne prenait plus 
rang que du jour de son inscription. Cette 
idée de l'inscription est à peu près la seule 
chose qui soit resiée de cette loi, trop em- 
preinte dans ses autres parties de l'esprit 
d'eue faction qui voûtait révolutsssroer la 
propriété. Par exemple, on avait imaginé de 
créer ce qu'e* appelait du nom bicarré d'à j- 
pathèque tut êo+même (art. 36) {$}, Le pro- 
priétaire faisait la déclaration de ses biens 
au conservateur des hypothèques : l'estima- 
tion en était déterminée par une expertise 



[i] Disc, de TraHur* , loc. ciL 
[5] Voy. mon Cmm». de \a vente, *°996. Je 
nouveaux opérais «m* les UMoavûweitfs 4e ûeUe toi. 
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faite contradictoirement avec le conserva- 
teur» qui était garant envers les tiers de leur 
valeur capitale. Le conservateur délivrait au 
propriétaire des cêdules hypothécaires en au- 
tant de coupons qu'il désirait, et jusqu'à con- 
currence des trois quarts du prix vénal des 
biens déclarés, y compris le montant des hy- 
pothèques dont ils étaient déjà grevés. Ces 
cédules hypothécaires étaient transmissibles 
par voie d'endossement à ordre; elles for- 
maient titre exécutoire contre le souscrip- 
teur au profit de celui à l'ordre duquel elles 
étaient passées. Ainsi le sol se trouvai t. mo- 
bilisé , mis en portefeuille, et livré, comme 
je l'ai dit dans mon Commentaire de la vente, 
à toutes les chances du jeu et de l'agiotage. 
Celte idée n'eut pas de faveur, et la loi du 
9 messidor ne fut pas même mise à exécu- 
tion. On voit combien les théories de ceux 
qui gouvernaient alors étaient en harmonie 
avec les opinions et les intérêts de la nation ! 
Peut-être y-a-t-il aujourd'hui quelque secte 
philosophique qui regrette ce système des- 
tructif do la propriété foncière [1]. Tout ce 
que je puis en dire , c'est que je le trouve 
radicalement impraticable et profondément 
antipathique aux besoins que la sagesse du 
législateur doit spécialement protéger. 

564 bis. La loi du 11 brumaire an 7 fut 
vraiment créatrice d'un bon système hypo- 
thécaire en France, et beaucoup d'excellents 
esprits pensent que le Code civil est loin de 
l'avoir dignement remplacée ; elle fut éta- 
blie sur trois principes fondamentaux ; la 
spécialité de l'hypothèque, sa publicité par 
l'inscription, et la nécessité de la transcrip- 
tion pour la transmission de la propriété. 
Son système est au surplus encore trop près 
de nous, pour que j'ajoute quelque chose à 
ce que j'en ai dit dans la préface de cet ou- 
vrage. 

565. C'est avec raison que le Code civil a 
voulu [2] que la publicité présidât aux trans- 
actions hypothécaires; le crédit des particu- 
liers, comme celui des Étals, s'entretient par 
la confiance. Le crédit, a dit très-bien l'abbé 
Maury , est l'usage de la puissance d autrui. 
Cet auxiliaire manquerait aujourd'hui à celui 
qui voudrait envelopper ses affaires de se- 



crets et de ténèbres , et qui ne jouerait pas 
cartes sur table. 

Hais le Code civil a-t-il complètement 
rempli les espérances des partisans de la pu- 
blicité; J'ai examiné cette question dans la 
préface de cet ouvrage. On voudra bien y 
recourir. 

566. L'inscription est , d'après notre ar- 
ticle, l'instrument, le véhicule de la publi- 
cité, mais elle ne fait pas l'hypothèque , elle 
la met seulement en action. On peut appli- 
quer ici les réflexions que j'ai faites ci-dessus, 
n° 266, sur l'inscription des privilèges. 

L'effet de l'inscription est de déterminer 
le rang des hypothèques entre créanciers. 
Peu importe l'époque des contrats portant 
constitution d'hypothèque. L'hypothèque est 
inerte tant que l'inscription ne la fait pas 
connaître. Les créanciers ne doivent en tenir 
compte entre eux Que suivant les dates de 
l'émission des inscriptions. Car elles seules 
leur apprennent les charges qui pèsent sur 
le débiteur; sans cela ils n auraient pas traité 
avec lui. 

567. Puisque l'inscription n'est requise 
que pour assurer le rang des hypothèques 
entre créanciers, il suit qu'elle n'est pas re- 
quise à l'égard du débiteur. En effet', tout 
créancier porteur d'un titre authentique peut 
faire exproprier son débiteur (art. 2243 du 
Code civil) il n'est donc pas nécessaire d'être 
créancier hypothécaire inscrit pour forcer 
un débiteur à remplir ses engagements sur 
ses immeubles. 

Cependant, comme le fait remarquer Gre- 
nier [3] , il est toujours prudent de s'incrire. 
Car avant la dénonciation prescrite par l'ar- 
ticle 687 du Code de procédure , le débiteur 
peut vendre la chose dont on fait l'expro- 
priation , et priver de son gage le poursui- 
vant qui ne s'est pas attribué un droit de 
suite à l'égard des tiers (art. 692 du Code de 
procédure) [4]. 

568. Mais on demande si les créanciers 
chirogfaphaires peuvent opposer à un créan- 
cier hypothécaire 1e défaut de son inscrip- 
tion, lorsque le cas de faillite venant à ar- 
river, il n'est plus possible de prendre 
inscription. 



[I] Decourdemanche le propose dans son livre intitulé : 
Du danger de prêter sur hypothèque. 

[2] Le système adopté par le Code civil éprouva des 
difficultés au conseil d'État. On peut voir, par les effort 
que fait Treilhard pour défendre , dans son discours au 



corps législatif, la ipécialitéei la publicité, qu'il y avait 
encore beaucoup de préjugés en faveur de l'hypothèque 
générale et occulte. 

[3] Grenier, no 88. 

[4] Répert., v° Saùiû immob., § 6, art. 1, n« 14. 
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On peut dire, pour la négative, qu'étant 
les ayants cause du débiteur, ils ne peuvent 
être de meilleure condition que lui ; 

Que l'inscription, n'étant requise que pour 
assurer la préférence des hypothèques, ne 
parait avoir été exigée par la loi que dans 
l'intérêt des créanciers hypothécaires, et non 
des créanciers chirographaires ; 

Que les créanciers chirographaires, par 
cela même qu'ils ont cette qualité, n'Ont pas 
cherché à s'assurer un droit dé suite sur les 
immeubles du débiteur, qu'ils ne peuvent 
être mis sur la même ligne que celui qui a 
pris la précaution de stipuler pour lui une 
hypothèque. 

Mais ces raisons sont plus spécieuses que 
solides. 

L'art. 2134 ne distingue pas. Entre créan- 
ciers, dit-il : ces termes sont généraux et ne 
comportent pas d'exception. Notre article 
doit être rapproché d'ailleurs de l'art. 2113 
du Gode civil , qui dit formellement que 
l'hypothèque ne date, à l'égard des tiers, que 
de l'époque des inscriptions. Or; on doit 
comprendre dans la classe des tiers, non- 
seulement les créanciers hypothécaires, mais 
encore les créanciers chirographaires. Car, 
quoique les uns et les autres tirent leurs 
droits du débiteur, ils ne tiennent pas leur 
rang de lui , et par conséquent ils sont tiers 
les uns à l'égard des autres pour s'opposer à 
ce que des préférences injustes soient éta- 
blies en faveur de quelques-uns au préjudice 
de tous. La loi a déterminé les causes de pré- 
férence. Ce sont le privilège et l'hypothèque. 
Mais l'hypothèque , pour sortir de son iner- 
tie , est soumise à des conditions. Elle doit 
être inscrite ; sans cela, elle n'est qu'un corps 
privé des facultés qui le font mouvoir. Elle 
est réduite à un état purement passif, et la 
loi lui refuse le droit de produire une pré- 
férence. 
En poussant plus loin les arguments , on 



[1] Pau, 35 juin 4810. Cass., 11 juin 1817. Répert., 
v* Inscript. Qucst. de droit, v° Succession vacante, $ 1, 
n° 2. Grenier, Uyp. K X. 1, n°« 67 etsuiv. Dalloz, v° Hyp. t 
P. 263elsuiv., n° 2. 

[2] Lorsque les créanciers d'un failli sont convenus par 
le concordat qu'il serait fait une levée (Pargent, et que 
1& prêteur aurait, sur un des immeubles du failli, privi- 
lège et hypothèque qui primerait l'hypothèque générale 
des créanciers , l'arrêt qui décide que , d'après les con- 
ventions des parties, ce droit de préférence n'est point, 

* regard des créanciers qui Font consenti , subordonné 

• l'inscription ou au renouvellement en temps utile de 
l'inscription qui a pu être prise , ne viole aucune loi. 

En conséquence le créancier qui est intervenu à ces 



voit par Tari. 2135 qu'il n'y a que certaines 
hypothèques privilégiées qui ont existence , 
à L'égcu-d des tiers, indépendamment de toute 
inscription. Telles sont les hypothèques lé* 
gales des femmes et des mineurs. Donc, 
toutes les autres hypothèques n'ont d'exis- 
tence entre créanciers , à l'égard des tiers , 
qu'avec le concours de l'inscription. Donc, 
les créanciers chirographaires ont intérêt à 
repousser comme incomplète toute hypothè- 
que dépourvue d'inscription. 

Peu importe que les créanciers chirogra- 
phaires n'aient pas cherché à s'assurer une 
préférence sur les biens de leur débiteur. 
Ce n'est pas une raison pour créer contre 
eux d'injustes préférences. C'est avec bien 
plus de raison qu'ils peuvent dire au créan- 
cier hypothécaire non inscrit, qu'ayant man- 
qué aux obligations imposées par la loi, il 
ne doit pas réclamer son bénéfice. 

Au surplus , ce dernfer système a été con- 
sacré par différents arrêts [1], et personne 
ne le conteste aujourd'hui [2]. 

569. On a aussi agité la question de savoir 
si le créancier hypothécaire inscrit, qui a eu 
connaissance d'une hypothèque antérieure 
non inscrite , peut ensuite opposer le défaut 
d'inscription. 

L'affirmative est incontestable, et a été 
jugée par un arrêt de la cour de Bruxelles 
du 6 juin 1809. 

En effet, la loi ayant exigé, par des mo- 
tifs d'intérêt général , que l'hypothèque soit 
inscrite, toute hypothèque non inscrite est 
réduite ad non esse,k l'égard des tiers, soit 
qu'ils aient eu connaissance de l'hypothè- 
que, ou qu'ils l'aient ignorée. Une circon- 
stance particulière , telle qu'une notion ex- 
trajudiciaire, ne peut faire fléchir la volonté 
du législateur. 

569 bis. L'art. 2134 soumet à l'inscription 
toutes les hypothèques , soit légales , judi- 
ciaires ou conventionnelles [3], 



conventions n'a pu stipuler du débiteur, à raison d'une 
créance antérieure à la faillite, une hypothèque oui pût 
lui conférer un droit de préférence au préjudice de- celui 
qu'il avait consenti en faveur du préteur. (Brux., cass., 
6 août 1840. Bull., 1840, p. 554. Cass., 26 mai 1807. 
Merlin, Répert., v° Intcript. hyp. § 10.) 

[3] L'hypothèque générale peut être limitée dans ses ef- 
fets , en fuveur de l'hypothèque spéciale, lorsqu'il existe 
un moyen de concilier l'un et l'autre, et de désintéresser 
les créanciers généraux sans nuire aux spéciaux. (Paris, 
28 août 1816. Voy. Rouen, 8 déc. 1824. Sirey, t. 25 , 
2«> part., p. 39.) 

Le créancier qui a une hypothèque légale , indépen- 
damment de toute inscription, qui néanmoins a pris une 
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On t vu ci-dessus que dans les coutumes 
de nantissement le* hypothèques judiciai- 
res n'étaient pas soumises au nantissement 
(n* 559). C'était un vice radical, qui permet- 
tait d'éluder les dispositions de la loi pro- 
tectrice de la publicité. 

Éclaire par l'expérience, le législateur a 
évité cet inconvénient en soumettant à l'in- 
scription l'hypothèque judiciaire. 

On verra dans l'article suivant quelles 



hypothèques légales sont dispensées de l'in- 
scription. 

570. L'inscription n'est pas abandonnée 
pour la forme aux caprices des parties. Celte 
formalité était trop importante pour que le 
législateur ne prit pas le soin d'indiquer les 
solennités par lesquelles s'établit la publi- 
cité. On verra, quand j'analyserai l'arti- 
cle 2146, quelle est sur ce point la théorie 
du Gode civil. 



ARTICLE 2155. 

L'hypothèque existe, indépendamment de toute inscription. 

i # Au profit des mineurs et interdits, sur les immeubles appartenant à leur tu- 
teur, à raison de sa gestion , du jour de l'acceptation de la tutelle; 

â° Au profit des femmes, pour raison de leurs dot et conventions matrimoniales, 
sur les immeubles de leur mari , et à compter du jour du mariage. 

La femme n'a hypothèque pour les sommes dotales qui proviennent de succes- 
sions à elle échues, ou de donations à elle faites pendant le mariage, qu'à compter 
de l'ouverture des successions ou du jour que les donations ont eu leur effet; 

Elle n'a hypothèque, pour l'indemnité des dettes qu'elle a contractées avec son 
mari, et pour le remploi de ses propres aliénés, qu'à compter du jour de l'obliga- 
tion ou de la vente. 

Dans aucun cas, la disposition du présent article ne pourra préjudicier aux droits 
acquis à. des tiers avant la publication du présent titre. 

SOMMAIRE. 



571. L'absence d'inscription pour les hypothèques des 

femmes , des mineurs et des interdits ne peut leur 
être opposée. Quand les hypothèques sont inscri- 
tes, elles ne prennent pas rang de l'inscription. 

572. La dispense d'inscription pour l'hypothèque des mi- 

neurs subsiste, même après la fin de la tutelle. 
Cette hypothèque , ainsi que celle des interdits , 
remonte à l'acceptation de la tutelle. 
575. L'art. SI 55 a profité aux individus en état de mino- 
rité lors de sa promulgation , bien que la tutelle 
fût commencée sous la loi de l'an 7. Mais les créan- 
ciers qui s'étaient fait inscrire ont conservé leur 
priorité sur le mineur, pour qui l'art. 2135 a valu 
inscription. L'art. 2135 n'a pas profité aux per- 
sonnes dont la tutelle était finie lors de sa promul- 
gation. 



inscription hypothécaire, s'il consent à la radiation, est 
par là présumé avoir renoncé à son droit d'hypothèque 
légale, surtout à l'égard des créanciers qui se seraient 



574. De l'hypothèque légale des femmes. Renvoi pour le 
détail des droits qui en sont investis. 

575* Tous ces droits ont hypothèque légale sans inscris» 

tion. .Réfutation de l'opinion de Grenier, qui vent 

que les droits parapheront» de la femme soient 

inscrits. Sens des mots reprises et proprti dans 

- leur plus large acception. 

576. L'hypothèque légale des femmes demeure dispensés 

d'inscription, même après la dissolution du mi- 
nage. 

577. Époque à laquelle remonte rhypotnèque de 11 

femme. Le projet de Gode civil proposait une épo- 
que unique. Le tribunat démontra que cela eut 
favorisé les fraudes. Adoption da système de pie- 
sieurs époques différentes, suivant les droits di- 
vers de la femme. 



inscrits sur la foi de cette radiation (art. 3180, C. eiv.). 
(Brux., 46 janv. 18*3. J. de B. f 18*3, p. 949.) 
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578. Époque de l'hypothèque pour dot et conventions 

trimoniaUs. 

579. Quand il y a contrat de mariage , l'hypothèque re- 

monte an jour du contrat. Textes positifs eu fa- 
veur de cette opinion. 

580. Elle s'appuie d'ailleurs du principe qui veut que les 

conditions mixtes, comme la condition si le ma- 
riage t'accomplit, produisent un effet rétroactif. 
281. Grenier, Persil et Dalloz pensent cependant que 
. l'hypothèque pour dot ne prend date que du jour 
du mariage. Réfutation de cette doctrine par les 
loi* romaines. 

582. Et par l'opinion de Doniat, de Lamoignon , de Bas- 

nage et de plusieurs arrêts. 

583. Lebrun * tout en reconnaissant que la rétrograda- 

tion devait avoir lieu au jour du contrul , propo- 
sait de ne l'admettre qu'autant qu'il se serait 
écoulé peu de temps entre le contrat et les noces. 
Mais cette limitation était repousses par la juris- 
prudence des arrêts. D'ailleurs , il ne fallait pas 
permettre que le mari se dépouillât du gage dû a 
sa femme dans l'intervalle qui s'écoule entre le 
contrat et les noces. 

584. Arguments tirés de différents textes du Code, et 

particulièrement de l'art. 14.04. Conclusion. 
384 bis. C'est au jour du contrat que remonte l'hypothè- 
que pour dot et conventions matrimoniales , quand 
même il y aurait des termes stipulés pour le paye- 
ment. 

585. Étendue des mots dot et conventions matrimoniales. 

Tout ce qui est dotal n'a pas hypothèque du jour 
dn contrat de mariage. Les biens à venir sont do- 
taux quand cela a été convenu ; mais ils n'ont n'y 
pothèque que du jour où ils font échéance à la 
femme. Exemple tiré des donations et successions 
échues à la femme. 

586. Quand une donation produit-elle son effet? 

587. Détails d'autres droits éventuels qui peuvent échoir 

à la femme. Par exemple , sommes provenant de 
l'exercice d'une action en rescision , ou d'un ré- 
méré exercé par le vendeur quand l'immeuble 
grevé du pacte de rachat était dotal , ou d'un ra- 
chat de rente quand la rente rachetée était dotale. 
Date de l'hypothèque de ces différents droits. 

588. De l'hypothèque de la femme pour indemnité des 

dettes. Origine de cette hypothèque. Inconvénients 
de l'ancienne jurisprudence, qui la faisait rétro- 
grader au jour du contrat. Pour éviter les frau- 
des , le Code civil a voulu qu'elle ne prit date que 
du jour de l'obligation. 

588 bis. La femme ne peut pas stipuler dans son contrat 

de mariage que son hypothèque pour indemnité 
des dettes remontera au jour du mariage. Réfu- 
tation de l'opinion -contraire de Delvincourt et 
Dalloz. Explication d'un arrêt de la cour de cas- 
sation. 

589. Origine de l'hypothèque de la femme pour remploi 

de propres aliénés. Sa date. 

589 bis. 11 ne faut pas confondre l'hypothèque ponr dot 

aliénée avec l'hypothèque pour propre aliéné. La 
première a effet rétroactif, mais pas la seconde. 
La femme ne pourrait déroger par son contrat ft 



la disposition de votre article , qui veut que l'hy- 
pothèque pour remploi de propres prenne date du 
jeur de la rente. 

590. Date de l'hypothèque pour les peraphernaax. 

59 i. De la preuve des sommes parapberaales reçues par 
le mari. 

592. Date de l'hypothèque pour augment de dot. Légis- 
lation actuelle sur l'augment de dot. 

595. De la forme des quittances de dot. Font-elles foi 
contre les tiers quand elles sont sons seing privé? 

594. Modifications à tout ce qui a été dit pour les fem- 

mes des faillis. 

595. De la renonciation de la femme à son hypothèque 

légale. Il ne s'agit ici que de la renonciation au 
profit d'un tiers. Renvoi pour ta renonciation au 
profit du mari, 

596. De la femme mariée sous le régime dotal. Par le 

droit romain, eue pouvait renoncer a son hypo- 
thèque. 

597. Mais seulement quand cela ne faisait pas péricliter 

sa dot. 

598. Cas où sa renonciation pouvait être utile au cession- 

naire. 

599. Par la jurisprudence formée sur le droit romain, 

on distinguait deux sortes de renonciations & l'hy- 
pothèque , la renonciation expresse et la renoncia- 
tion tacite. Exemples de renonciation tacite* 

600. Disputes sur les effets de la renonciation in favo- 

rem. Il faut dire qu'elle équivalait à une cession. 
600 bis. Proudhon prétend aujourd'hui que la renoncia- 
tion in favorem n'est qu'oxtinctive. Erreur de cet 
auteur. Elle est translative. Elle vaut cession. 

601. Conclusion que la femme dotée petit, sous le Code 

civil , renoncer à son hypothèque quand etie ne se 
préjudicie pas. Opinion contraire de Persil ré- 
futée. 

603. La femme commune peut céder son hypothèque à un 

tiers. ■ 
605. Exemples de renonciations tacites ou cessions faites 
par une femme commune. 

604. Effet de la cession de la femme entre créanciers. 

605. l«r eas. Position des créanciers postérieurs à la ces- 

sion. 

606. 2» cas. Position des créanciers antérieurs. Distinc- 

tion s'ils sont ehirographaires ou hypothécaires. 
Exemples proposés. 

607. Suite. 

608. Les créanciers cessionnaires de l'hypothèque de la 

femme viennent ,• entre eux, par rang de dale de 
leurs cessions. Raison dr. cela. Arrêt vicieux de la 
cour de Paris. 

609. Les créanciers subrogés à la femme n'ont pas besoin 

de faire inscrire leur subrogation. Dissentiment 
avec Grenier. 
609 bis. Effet de la renonciation de la femme à l'égard 
de l'acquéreur d'un immeuble grevé de son hypo- 
thèque. 

610. Si le créancier cesstonnaire de la femme peut agir 

sans qu'il y ait séparation de biens. 

611. Mode de colloquer une femme non séparée, quand 

on distribue le prix de l'immeuble' de son mari. 

612. Examcu de la question Me savoir si ht femme mariée 
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sous le régime dotal peut, pendant le mariage, 
préférer une eollocation sur le prix de l'immeuble' 
' grevé de son hypothèque 1 à la revendication de 
son fonds dotal aliéné. Arrêts opposés sur cette 
question. Défense de la jurisprudence de la cour 
de cassation , et réfutation de l'opinion de Gre- 
nier, consacrée par quelques cours du Midi. 
615. Position de la question. 

614. Principes du droit romain sur l'inaliénabilité du 

fonds <}olal et l'hypothèque légale des femmes. 

615. Erreur singulière de la cour de cassation sur le sens 

de la loi 30 au Dig. , dejuredotium. Autre erreur de 
Crémieux, avocat à Nîmes , qui a soutenu que cette 
loi était abrogée par la loi unique au G. de rei 
uxoriœ actione. 

616. Explication de la loi 50 au G. de Jure dotiwn. Con- 

séquences qui en résultent. 

617. Jurisprudence française sur cette question. 

618. Arrêt d'Aix rapporté par Bon if ace. 

619. Fausses inductions tirées d'une opinion de Despeis- 

ses. Véritable sens des paroles de cet auteur. 

620. Solution que doit recevoir la question sous le Gode 

civil. 

621 . Objection de Grenier réfutée par Gujas. 

622. Considérations invoquées par Grenier , tt réfutées. 

623. Suite. 

624. Réfutation de quelques considérations de Crémieux. 



625. Suite. 

626. Résumé. La femme peut demander à se faire collo- 

quer sur le prix. Mais , jusqu'à la dissolution du 
mariage, elle a droit de renoncer à sa eollocation 
pour reprendre sa chose aliénée. 

627. Comment se fait la eollocation et comment Ton pour- 

voit aux intérêts des créanciers du mari. 

628. De quelques questions transitoire». Les créanciers 

inscrits avant la femme, sous la loi de l'an 7, con- 
tinuent à la primer sous le Code civil. 

629. Mais s'ils ne se sont pas fait inscrire avant la pro- 

mulgation du Code , la femme les prime sans in- 
scription , par le seul fait de l'art. 2135. 

630. L'art. 2135 n'a rien changé au droit des femmes 

mariées avant sa promulgation, et qui, par la 
coutume, pouvaient faire remonter leur hypothè- 
que pour remploi de propres aliénés et indemnités 
des dettes au jour du contrat de mariage. 

631. Il en est de même des successions. Sentiment con- 

traire de Grenier. 
631 bis. L'art. 2135 n'est pas applicable aux droits des 
femmes dont le mariage était dissous avant le Code 
civil. Réfutation d'un arrêt d'Aix, qui a décidé 
que Part. 2135 ne concernait pas les femmes sé- 
parées de biens en pays de droit écrit, lors de sa 
promulgation. 



COMMENTAIRE. 



571. L'hypothèque légale des mineurs, 
interdits et femmes mariées, existe à l'égard 
des tiers , indépendamment de toute espèce 
d'inscription. Ce n'est pas que la loi exempte 
tout à fait ce genre d'hypothèque de l'in- 
scription. Nous verrons dans les articles sui- 
vants qu'elle charge les tuteurs, les subrosés 
tuteurs, les maris, etc., de veiller, sous des 
peines sévères, à l'inscription. Mais le défaut 
d'inscription ne porte pas préjudice aux mi- 
neurs, aux interdits et aux femmes. Leur 
hypothèque n'en subsiste pas moins dans 
toute sa plénitude [4]. 

De plus, dans le cas où ces hypothèques 
sont inscrites , ce n'est pas du jour de leur 
inscription qu'elles prennent leur date. On 



[1] L'hypothèque légale n'existe point, indépendam- 
ment de l'inscription, en faveur des communes, des éta- 
blissements publics et des hospices. Elle est primée par 
l'hypothèque légale, même non inscrite , des femmes ma- 
riées , des mineurs et des interdits , lorsque l'inscription 
de ces corps n'a été prise que depuis le mariage ou de- 
puis l'existence de la tutelle. (Rejet, 12 mars 1811. 
Voy. art. 7 et 555, Code comm.; Dalloz, 1. 17, p. 187. Ré- 
pert., v°Inscrip. hyp., § 3.) 

La publication du Code tient lieu d'inscription au mi- 
neur, de manière que , s'il se trouve en concurrence avec 
un hospice qui n'a pris inscription que depuis le Code , 
il doit être préféré , quoiqu'il s'agisse d'une créance an- 



verra tout à l'heure à quel moment com- 
mence leur naissance [2]. 

572. L'hypothèque des mineurs et inter- 
dits frappe sur les biens des tuteurs pour 
tous les actes de gestion ? On a vu ci-dessus 
(n 0B 420 et suiv.) l'étendue de ce droit d'hy- 
pothèque, et quelles personnes y sont sou- 
mises. 

Cette hypothèque date du jour de Yaccep- 
talion de la tutelle. J'en ai dit les raisons ci- 
dessus (n° 428). 

Elle subsiste , avec le privilège d'exemp- 
tion d'inscription , même après la fin de la 
tutelle, comme l'a très->bien prouvé Mer- 
lin [3] ; et c'est ce qu'a décidé un avis du 



cienne. (Rejet, 12 mars 1811. Dalloz, t. 17, p. 187.) 
[2] J'ai discuté , dans la préface de ce commentaire, la 

Srande question de l'hypothèque occulte de la femme et 
es mineurs. Ce n'est que depuis l'impression de cette 
partie de mon trarail que j'ai eu connaissance d'un arti- 
cle de M. Wolowski, avocat a Paris, qui en critique les 
bases principales (Revue de législation et de jurisprudence, 
1. 1, p. 276). Quelle que soit l'opinion qu'on se forme des 
innovations proposées par ce jurisconsulte, innovations 
auxquelles, je dois l'avouer, résistent mes convictions, 
on n'en lira pas moins avec le plus grand intérêt sa dis- 
sertation. ' 
[5] Merlin, Répert., v° Inscript. 
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Bonseil d'État du 8 mai 4813 [1]. Cependant 
Grenier critique cet acte législatif, et pense 
qu'on devrait fixer au mineur devenu ma- 
jeur un délai pour faire inscrire sa créance 
rar les biens de son tuteur [2].j 

D'après ces expressions « du iour de f ao 
teptatum de la tutelle » il faut décider que 
l'hypothèque pour prix d'aliénation de biens 
du mineur date, non pas du jour de la vente, 
mais de l'époque indiquée par noire article. 
C'est ainsi qu'a jugé la cour de Toulouse, 
par arrêt du 18 décembre 4826. 

573. D'après la loi de brumaire an 7, l'hy- 
pothèque légale des mineurs devait être in- 
scrite [3]. 

Le Code, en rétablissant cette hypothèque 
sans inscription, a donné lieu à une question 
transitoire que je ne dois pas omettre. 

C'est de savoir si la dispense d'inscription 
devait s'appliquer seulement aux individus 
en état de minorité à l'époque de la promul- 

Sation du Code, ou bien si les mineurs, 
evenus majeurs à l'époque de cette pro- 
mulgation, étaient également affranchis de 
l'obligation de prendre inscription pour .la 

![estion tutélaire exercée sous l'influence de 
a loi de l'an 7. 

Par un arrêt du 14 février 1826 , la cour 
de cassation a décidé que l'innovation résul- 
tant du Code civil ne devait profiter qu'aux 
individus mineurs à sa promulgation; mais 
qu'à l'égard des tutelles terminées sous l'em- 



[t] Dalloz, v° Hyp. Voy., dans la préface du présent 
commentaire les dispositions du Code napolitain. Delvin- 
wurt, t. 8, p. 114. Duranton, n«38.Cass., l«déc. 1824, 
Montpellier, lerféy. «828, et24fév. 1829. 

[2] L'hypothèque légale du mineur survit au compte 
de tutelle même soldé, pour tous redressements de 
compte, pendant les dix ans qui suivent la majorité. 
(Casa., 21 fév. 4838 et 18 août 1840.) 

L'art. 2435 n'attribue nominativement l'hypothèque 
légale qu'aux créances des mineurs et des interdits sur 
les biens de leurs tuteurs. L'art. 396 prévoit le cas où la 
tutelle sera conservée à la mère remariée , et il donne au 
second mari le nom de cotuteur. L'art. 417 prévoit aussi 
Je cas où le mineur domicilié en France possédera des 
Jj' ens > dans les colonies, ou réciproquement. Il veut que 
administration spéciale de ces biens soit donnée à un 
protuieur. Il n'y a nul doute que les fonctions désignées 
sous ce nom ne soient de véritables tutelles: Les mêmes 
articles déclarent , à l'égard du cotuteur, qu'il devient so- 
udainement responsable , avec sa femme , de la gestion 
postérieure au mariage ; et , à l'égard du protuteur, que 
le tuteur et le protuteur sont indépendants , et non res- 
ponsables l'un envers l'autre pour leur gestion respective. 
Il est donc manifeste que les immeubles des cotuteurs et 
protateurs sont soumis à l'hypothèque légale de la même 
lanière que ceux des tuteurs ordinaires. (Mmes, 30 nov. 
1838. Grenier, n« 280.) 

Mais on pourrait demander si les subrogés tuteurs et 



pire de la loi de l'an 7, le mineur devenu 
majeur devait nécessairement prendre in- 
scription pour la conservation de ses droits : 
sans. quoi , c'eût été donner à l'art. 2135 du 
Gode civil un effet rétroactif qu'il déclare 
par sa disposition finale ne pas entrer dans 
son esprit [4]. 

Une décisôn conforme est émanée de la 
cour de Bruxelles , et Dalloz cite plusieurs 
autres arrêts semblables, sans en donner le 
texte [5]. 

Mais si la minorité n'était pas terminée 
sous l'empire de la loi de l'an 7, et si le Code 
civil eût trouvé le tuteur encore en exercice, 
ses dispositions eussent profité au pupille. 
C'est ce qu'a jugé la cour de Turin par arrêt 
du 25 janvier 4811 [6]. 

Remarquez toutefois que ceux qui seraient 
inscrits avant le mineur sous la loi de bru- 
maire an 7, ne pourraient être primés par 
lui, même depuis qu'il profiterait du bénéfice 
de notre article. En effet, l'art. 2135 a valu 
inscription pour les mineurs et a fait remon- 
ter leurs droits à l'acceptation de la tutelle ; 
mais c'est sans préjudice des droits acquis 
aux tiers [7]. 

574. Je passe à l'hypothèque légale des 
femmes mariées. 

J'ai fait connaître ci-dessus (n° 418) quels 
sont les droits des femmes qui sont garantis 
par l'hypothèque légale. Ce sont tous les 
droits et toutes les créances de la femme, telles 



les curateurs sont soumis à la même hypothèque. L'hy- 
pothèque légale n'est établie que sur les immenbles de 
ceux oui , étant chargés d'une tutelle effective , gèrent et 
administrent par eux-mêmes les biens et les affaires d'un 
mineur ou d'un interdit , et cette mesure de précaution 
ne regarde nullement les subrogés tuteurs, les curateurs, 
les personnes chargées , en qualité de conseil , de prêter 
leur assistance aux prodigues ou aux faibles d'esprit. 
(Grenier, n° 271 ; Quranton, t. 19, n° 313; et Pailliet, 
édit. de 1842, sous l'art. 2135.) 

• [3] C'est ce qui a été proposé à Genève , dans le rap- 
port de Girod (Thémis, t. 9, p. 2 et suiv.). Voy. notre 
préface. 

[4] Dalloz, v* Mariage. 

[5] V° /%>., n" 2 et 3. — L'hypothèque légale, non 
inscrite, d'une femme décédée avant la publication du 
Code civil (sous l'empire de la loi du 1 1 brum. an 7) , n'a 
pas été dispensée d'inscription par la survenance du Code 
civil. Cette hypothèque, à l'égard des héritiers de la 
femme , n'a de rang que du jour de son inscription sous 
le Code civil. (Codecivil, art. 2135. Grenoble, 2 juin 1831 
et 30 juin 1838. Sirey, t. 32, 2* part., p. 622, et t. 39, 
2« part., p. 106. Sic, Rolland de Villargucs, Répert. du 
not., v* Inscript, hyp., no 15 ; Duranton , t. 19, n° 293 ; 
Grenier, n° 238 ; Tessier, t. 2 y no 138, lettre £.) 

[6] Dalloz, v» Hyp., p. 188. 

[7] Infra, n« 638, plusieurs questions analogues. 
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que dot, reprises, remploi, indemnité' de I 
dettes, gains nuptiaux, biens parapher- 
naux, etc. [i]. 

575. Mais l'hypothèque légale créée pour 
tous ces objets, est-elle dans tous les cas 
affranchie de l'inscription? 

Grenier s'est fait le défenseur zélé de IV 
pinion qui veut que l'hypothèque légale des 
femmes ne soit affranchie d'inscription que 
pour les sommes et biens dotaux , mais qu'elle 
soit nécessairement inscrite pour ce qui con- 
cerne les paraphernaux. Il a fait sur cette 
thèse une longue dissertation [2]. Combattu 
par le professeur Demanle dans un article 
de la Thémis [3] , il a répondu avec force 
dans le même recueil [4]. 

Il est cependant extraordinaire que Gre- 
nier se montre si fermement attaché à cette 
opinion inadmissible. Il reconnaît lui-même 
que l'hypothèque légale protège toutes les 
créances quelconques de la femme [supra, 
n* 418). Mais cette concession ne décide- 
t-elle pas à elle seule la question? Car c'est 
le propre de l'hypothèque légale de la femme 
d'être dispensée d'inscription. Sans quoi, il 
faudrait admettre que la loi aurait créé pour 
la femme deux sortes d'hypothèques légales, 
l'une affranchie d'inscription, l'autre sou- 
mise à cette formalité, et c'est ce que le 
législateur n'a dit nulle part. 

Cependant Grenier prétend trouver cette 
distinction dans l'art. 3135. 

Cet article, dit- il, limite l'exemption d'in- 
scription aux hypothèques légales pour dot 
et conventions matrimoniales ; en effet, il ne 

(>arle pas des paraphernaux , et assurément 
a mention de la dot, des sommes dotales, 
l'aurait averti qu'il fallait aussi s'expliquer 
sur les sommes et biens extradotaux, s'il 
n'avait pas voulu les exclure. 

Or, qu'entend-on par dot? Sous le régime 
dotal , on entend tout ce qui est constitué 
par la femme au mari pour soutenir les 
charges du mariage. C'est tout ce qu'elle ap- 
porte dans l'association conjugale en vertu 



fi] La femme à qui son mari a donné par contrat de 
mariage, en cas de survie, l'usufruit d'un immeuble, a 
hypothèque légale pour sûreté de cet usufruit , et cette 
hypothèque peut être inscrite sur l'immeuble du vivant 
de son mari. (Code civil, art. 2155. Douai, 20 août 1855. 
Sirey, t. 5(i, 2« part., p. 34.) 

^ Mais si le mari, en fraude de cette convention matrimo- 
niale , a disposé à titre gratuit des biens soumis à l'usu- 
fruit de la femme, celle-ci, qui conserve le droit, au eas (te 
survie, de faire révoquer ces aliénations , ne peut être 
forcée par les Ivrs Monteurs de donner mainlevée de 



du contrat de mariage. Le reste est extra» 
dotal. 

Sous le régime de la communauté, la dot 
a plus d'étendue. Elle comprend la totalité 
des biens que la femme possède , ou acquiert 
pendant le mariage. Sous ce régime , il n'y 
a à proprement parler que des biens dotaux , 
du moins par l'effet , s'ils ne le sont pas par 
la dénomination. Car on voit dans l'art, i 530 
que, dans le cas même où les époux se 
marient sans communauté , cette clause ne 
donne pas à la femme le droit d'administrer 
ses biens ni d'en percevoir les fruits; ces 
fruits sont censés apportés au mari pour 
soutenir les charges du mariage. Or, tel est 
aussi le droit que la loi donne au mari sur 
les biens expressément constitués ; c'est celui 
de jouir de ces biens pour supporter le» 
charges -du mariage. Ainsi, continue Gre- 
nier [5], on doit tenir pour dotales, sous 
le régime de la communauté, toutes les 
sommes appartenant à la femme , qui ont 
passé par les mains du mari, quelle que soit 
leur source. 

Maintenant qu'entend-on , poursuit notre 
auteur, par conventions matrimoniales? Ce 
sont les gains et avantages matrimoniaux 
faits à la femme pour cas de survie. Ces ex- 
pressions n'ont pas d'autre étendue. 

Ceci posé , il faut dire que l'hypothèque 
légale sans inscription n'a lieu que 1° pour 
la dot, c'est-à-dire pour les biens présents et 
à venir que la femme mariée sous le régime 
dotal a pu se constituer en dot; 2° pour les 
sommes qui sous le régime de la commu- 
nauté ont passé dans les mains du mari, 
quelle que soit leur origine, par exemple pour 
reprises , indemnité de dettes , sommes pro- 
venant de successions échues, etc. ; 5° pour 
les gains nuptiaux et autres avantages résul- 
tant du contrat de mariage. 

Donc , conclut Grenier, les biens extrado- 
taux se trouvent exclus. Donc l'hypothèque 
pour cet objet est soumise à l'inscription. . 

Mais celte argumentation de Grenier s'é- 



Pinscription qu'elle aurait prise sur lea biens de son 
ainsi aliénés. (Art. 2131, 3135, Code civil. Paris, c 
19 août 1840.) 

La femme n'a pas d'hypothèque légale pour sa pari 
dans 1rs biens de lacommunauté. (Art. 2121, 3133, U76, 
Code civil. Paris, case., 15 juiu 1843.) 

[3] Grenier,' n«> 327. 

[31 T. 6, p. 20. 

[4] T. 6, p. 361 

[5] D'après Merlin, Réperl., v rt Inwi'pt. 
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croule devant les art 9140 , 9144 , 9195 et 
31 95 , qui portent que les acquéreurs des 
immeubles du mari ne purgent les hypothè- 
que! non inscrites pour dot, reprises et con- 
tentions matrimoniales, qu'en observant les 
formalités qu'ils prescrivent. 
Or, les sommes extradotales, les biens 

Eraphernaux, , forment une reprise* de la 
mme contre son mari; il suit de là que 
leur hypothèque n'a pas besoin d'inscrip- 
tion, aux termes des articles précités. 

Cependant Grenier repousse cette explica- 
tion, en disant que l'expression reprise, dont 
se sert le législateur, ne s'applique qu'au 
régime de la communauté , pour le remploi 
des propres aliénés et l'indemnité des dettes. 

Mais cette interprétation n'est pas exacte. 
Le mot reprise, dans son acception générale , 
doit s'appliquer à tout ce que la femme a Te 
droit de réclamer du mari , à toutes les ré- 
pétitions de choses dotales ou extradotales 
qu'elle peut faire sous l'un et l'autre régime. 

Et Chabrol atteste que dans l'Auvergne, 
où les maris s'emparaient despotiquement 
de l'administration et des fruits des biens pa- 
rapher naux, on se servait du mot reprise 
dans tous les actes de liquidation des droits 
des femmes mariées. L'art. 548 du Code de 
commerce emploie le mot reprise en ce sens. 

Il y a plus; les mots propres aliénés, dont 
se sert l'art. 9155, sont encore décisifs pour 
condamner l'opfnion de Grenier. Un bien 
paraphernal est sans aucun doute un bien 
propre. Qu'on ne dise pas que le mot propres 
ne s'emploie que dans le régime de la com- 
munauté; car le législateur s'en sert dans 
l'art. 1546 relatif au régime dotal et à la 
constitution de la dot. Il est donc clair que 
la femme qui posséderait des immeubles pâ- 



li] La femme a hypothèque légale sur les biens de son 
mari, indépendamment de toute inscription, pour sû- 
reté de ses créances paraphernales , comme pour toutes 
ses autres reprises. (Code civil , art. 2121 et 2135. Gre- 
noble, 30 mai 1834. Sirey, t. 34, 2« part. , p. 478. Cass., 
Toulouse , 5 déc. 1832) 

[2] Ifutcript., $ 2, n« 9. 

[3] Dalloz, vo ffyp., p. 460. 

[4] Riom, 20 février 1819. Lyon, 16 août 1823. Pau, 
1$ Janvier 1823. Cass., du 28 juillet 1828. Toulouse, 
H février 1829, et 7 avril 1829. 

[51 Montpellier, 22 déc. 1822, et autres cités par Dal- 
)<>*• Mais la cour de Toulouse, qui avait rendu deux arréls 
contre la femme , a abandonné sa jurisprudence , ainsi 
qu'on Ta vu à la note précédente. 

[6] Ajoutes à eela que les textes mêmes des art. 2135 
et 2121 résistent à l'opinion de Grenier, si on prend at- 
tention à ce qui fait l'objet de ces deux dispositions. L'ar- 
ticle 2121 déclare que l'hypothèque de la femme sur les 



raphernaux dont son mari aurait fait l'alié- 
nation, serait protégée par le bénéfice de 
cette disposition de notre article. 

Dès lors, il est palpable que la responsabi- 
lité du mari , si explicitement accompagnée 
d'hypothèque sans inscription , pour le cas 
d'aliénation d'un paraphernal , doit rester le 
même dans tous les autres cas où le mari a 
des comptes à rendre à sa femme pour le 
maniement de ses paraphernaux [1]. 

D'ailleurs , les mêmes empêchements mo- 
raux qui ont fait dispenser les femmes de 
l'inscription de l'hypothèque pour leurs dots y 
existent pour l'hypothèque légale des sommet 
paraphernales dont leurs maris ont touché 
le montant. Le mari, par son influence, 
pourrait priver la femme du droit de s'in- 
scrire , et celle-ci se verrait réduite à une 
condition pire que celle d'un créancier ordi- 
naire qui, dît Tarrible [2], a pu prendre 
toutes ses sûretés. 

C'est ce dernier système que la cour de 
cassation a adopté par un arrêt du 6 juin 
1826, portant cassation d'un arrêt de Riom du 
4 mars i 822, rendu sous la présidence de Gre- 
nier et rédigé par ce magistrat. Déjà la cour 
suprême avait jeté les fondements de sa juris- 
prudence par un arrêt du 11 juin 1822 [3]. 
Mais son arrêt de 1826 est plus remarquable, 
puisque c'est Grenier lui-même qu'il con- 
damne, et que l'arrêt annulé contenait sur 
la question une théorie développée avec 
beaucoup de soin et de force. On cite, dans 
le système que la cour de cassation a fait 
prévaloir, plusieurs arrêts [4] . Néanmoins, il 
en existe d'autres en sens contraire [5]. Il est 
étonnant qu'il y ait diversité d'opinions sur 
une question si positivement décidée par la 
loi [6]. 



biens de son mari est légale , sans dire pour quelle na- 
ture de créances; elle les enveloppe donc toutes, sans 
distinction. L'objet de l'art. 2135 est-il de déterminer ou 
de limiter ce que n'a pas fait l'art. 2121? Aucunement. 
Car il ne s'agit que de fixer les époques de la naissance de 
cette hypothèque légale. La loi dit qu'elle les assigne sans 
qu'il soit requis d'inscription ; mais comme parmi les di- 
verses natures de créances qui peuvent compéter à la 
femme , les unes existent dès l'origine du mariage , que 
d'autres peuvent naître depuis le mariage , elle a statué t 
quant à ces dernières , que l'hypothèque légale ne date- 
rait que du jour où les droits qui peuvent être l'objet de 
ces créances , s'ouvrent pendant le mariage. Elle n'exige 
pas plus d'inscription pour elles que pour les premières. 
C'est une restriction qui n'est dictée que par l'intérêt des 
tiers créanciers du mari. (Note de l'éditeur belge.) 

Sous le régime de la communauté , la femme a hypo- 
thèque légale sur les biens de son mari , pour le recou- 
vrement des sommes qui lui sont déclarées propres, a 
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576. L'hypothèque légale de la femme de- 
meure dispensée d'inscription , même après 
la dissolution du mariage. C'est ce que 
Merlin a fort clairement établi [1] , et c'est 
ce qui résulte de l'avis du conseil d'État du 
8 mai 1812 [S]. 

Il suit de là que le changement d'état de 
la femme n'apporte aucun changement aux 
prérogatives attachées à ses droits, et que ses 
héritiers peuvent exercer les actions résul- 
tant de son hypothèque légale, telle qu'ils la 
trouvent, c'est-à-dire sans inscription. On a 
pensé qu'il eût été injuste que l'effet de l'hy- 
pothèque légale se fût précisément évanoui 
à la dissolution du mariage, c'est-à-dire à 
l'époque où le moment est venu d'en retirer 
les avantages [3]. 

Néanmoins Grenier trouve qu'il y a un 
vice dans cet état de choses, et il fait des 
vœux pour que le législateur y apporte des 
changements [4]. Il voudrait qu'on fixât à la 
femme un délai, après la dissolution du ma- 
riage , pour qu'elle fasse inscrire sa créance 
sur les biens de son mari [5]. 

577. Venons à la fixation de l'époque à 
laquelle remonte J'hypothèque légale de la 
femme. , 

Le Gode n'a pas assigné à cet égard une 
époque unique. Des temps divers sont indi- 
qués. 

Le projet du conseil d'État fut d'abord de 
fixer à une seule date le rang de l'hypothè- 
que de la femme , pour toutes les répéti- 
tions qu'elle aurait à exercer contre son 
mari. 

Mais le tribunal fit sur ce projet les obser- 
vations suivantes : 

« Les sommes dotales ne doivent avoir 
j> d'hypothèque légale, lorsqu'elles provien- 
» nent des successions , que du jour de l'ou- 
» verture de ces successions. Car c'est seule- 
» ment alors qu'il y a, de la part du mari, une 



partir de l'ouverture des successions , et non pas seule- 
ment à partir de la perception qui en a été faite par le 
mari. (Paris,, cass., 5 mai 1841.) 

[1] Répert., v° Inscript. 

[2] L'hypothèque légale de la femme mariée est dis- 
pensée d'inscription, même après le décès du mari. (Bor- 
deaux , 24 juin 1836. Sirey, t. 37, 2« part., p. 38. Sic, 
Tarrible, Répert. t vlntcript. hyp., § 3, no 2 ; Duranton, 
t. 20, n<> 38; Tessier, t. 2, n« 138. Contra, Grenier, 
no 245.) 

Décidé aussi que l'hypothèque légale de la femme n'est 

fias un privilège purement personnel, attaché à sa que- 
lle de femme mariée , et qui , par sa nature , doive ces- 
ser avec. cette qualité ; cette hypothèque est un droit inhé- 
rent a la nature de la créance , qui , après la ditiohtiion 



» administration qui seule 'ne peut faire le 
» fondement de l'hypothèque : ce qu'on vient 
» de dire des successions s'applique aux 
» donations. D'un autre côté, si la femme 
» s'oblige conjointement avec son mari, ou 
» si de son consentement elle a aliéné ses 
» immeubles , elle ne doit avoir hypothèque 
» sur les biens du mari, pour son indemnité, 
» dans ces deux cas, qu'à compter de l'obli- 
» gation et de la vente. Il n'est pas juste 
» qu'il y ait une hypothèque avant l'exis- 
» tence de l'acte qui forme l'origine de h 
» créance, et il est odieux que la femme, 
» en s'obligeant et en vendant postérieure- 
» ment, puisse primer des créanciers ou 
» des acquéreurs qui ont contracté aupara- 
» vaut avec le mari. C'était là une source de 
» fraude qu'il est enfin temps de faire dis- 
» ' paraître. » 

Conformément à ces observations, le projet 
fut modifié, et il produisit l'art. 2135 tel que 
nous le voyons aujourd'hui [6], 

On conçoit en effet à combien de trom- 
peries pourrait conduire le système de la ré- 
troactivité de l'hypothèque. « Un mari serait 
» donc le maître, dit Treilhard .[7] de dé- 
» pouiller ses créanciers légitimes en s'obti- 
» géant envers des prête-noms , et en faisant 
» paraître sa femme <Jans ses obligations 
» frauduleuses, pour lui donner hypothèque 
» du jour de son mariage ! Il conserverait 
» ainsi , sous le nom de sa femme , des pro- 
» priéte's qui ne devaient plus être les sien- 
» nés. » 

Maintenant nous allons parler séparément 
de ces diverses causes d'hypothèque légale. 

578. L'hypothèque des femmes pour rai- 
son de leurs dot et conventions matrimo- 
niales, remonte au jour du mariage, dit notre 
article. 

Deux choses sont ici à examiner : 

1° Est-ce du jour du mariage, ou bien du 



du mariage, continue de subsister, sans inscriptioa, an 
profit de la femme ou de ses héritiers. (Montpellier, 
24 fév. 1829. Sirey, t. 31, 2* part., p. 46.) 

[3] Turin, 10 juin 1812. 

[4] Grenier, no 245. J'ai rapporté dans la préface les 
dispositions du Code napolitain sur ce point. 

[5] La femme dont le mari est membre d'une société de 
commerce , n'a pas d'hypothèque légale pour ses conven- 
tions matrimoniales sur les immeubles de la société. Ils 
n'appartiennent à aucun des sociétaires, mais à la ra&ra 
sociale. (Paris, 25 mars 1811 ; Toulouse, 31 juillet 1820; 
Persil , Qucxt., p. 743; et Rég. Ay/>.,p. 345, n« M.) 

[6] Répert., \° Inscript. Locré, t. 8, p. 230. 

[7] Locré, t. 8, p. 247. 
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jour du contrat du mariage qu'il faut donner 
rang à l'hypothèque légale t 

2° Que comprend la loi dans ces expres- 
sions dot et conventions matrimoniales? 

579. En s'en tenant au texte grammatical 
de notre article, il semblerait que l'hypo- 
thèque ne doit partir que du jour de la célé- 
bration du mariage. 

Mais cela n'est pas exactement vrai dans 
fous les cas. 

En effet, lorsqu'il y a un contrat de ma- 
riage antérieur au mariage, il faut dire que 
Hypothèque remonte à la date de ce contrat. 
Car on lit dans l'art. 2194 que l'inscription 
faite au profit de la femme pendant l'affiche 
du contrat d'aliénation de l'immeuble affecté 
i l'hypothèque légale, a le même effet que 
si elle avait été prise le jour du contrat de 
mariage. 

L'art. 2195 répète la même énonciation. 
«Si les inscriptions du chef des femmes, 

* mineurs ou interdits , sont les plus ancien- 

> nés, l'acquéreur ne pourra faire aucun 

> payement du prix au préjudice desdites 
» inscriptions, qui auront toujours, ainsi 

* qu'il a été dit ci-dessus , la date du contrat 
» de mariage, ou de l'entrée en gestion du 

> tuteur. » 

la conséquence à tirer de ces articles se 
présente à tous les yeux. 

Mais s'il n'y a pas de contrat de mariage, 
l'hypothèque n'aura d'effet que du jour du 
mariage, parce que, dans ce cas, c'est la loi 
qui stipule pour les parties du moment où 
le mariage se contracte. 

Si notre article n'a pas énoncé cette dis- 
tinction, il ne faut pas en conclure qu'elle 
*t chimérique. Elle résulte forcément de 
la combinaison des art. 2194 et 2195 avec 
l'art. 2135. Ce dernier article, en portant 
l'hypothèque à la date du mariage, a parlé 
ft» eo quod frequentius fit Car c'est le plus 
souvent la veille même du mariage, que se 
règle le contrat. Mais il n'en est pas moins 
vrai que si le contrat. est séparé par un plus 
S^nd intervalle de la célébration du ma- 
"ftge, c'est à la date seule de ce contrat qu'il 



, W Jngé an contraire que l'hypothèque légale prend 
<j*te , non dn jour du contrat de mariage, mais seulement 
JJ jour de la célébration. (Code civil , art. 2135. Nîmes, 
«njars 4835. Sic, Grenier, no 243 ; Duranton , t. 20, 
J w ; Persil f jty. hyp., sur l'art. 2135, § 2, no 2 ; Za- 
«Aarift, t. 2, § 264, note 25; Tessier, t. 2, n* 134, 
**e 1093 ; Coulon , t. 2, p. 23, dial. 50. Cependant Co- 
quille, Çuwf., 125, p . 207, édit. de 1705, et Coutume de 



faut reporter l'hypothèque. Sans quoi, il fau* 
drait dire que le législateur se serait con* 
tredit , ou se serait trompé dans les art. 2194 
et 2195 [1]. 

580. Les principes parlent d'ailleurs hau- 
tement en faveur de cette distinction. 

Si la loi , par une fiction favorable , n'eût 
créé elle-même l'hypothèque légale, et 
qu'elle eût chargé les parties de soin de la 
stipuler, c'est bien certainement dans le con- 
trat de mariage que les conventions à ce re- 
latives auraient trouvé leur place. La fiction 
doit donc produire les mêmes résultats que 
la réalité. « Lex in omnibus tacilis hypo- 
» thecis fingit pactionem et conventionem 
» partium contrahentium, quamvis expressa 
» non fuerit, et est perinde ac si in veritate 
» hypotheca illa fuisset constituta per con- 
» ventionem partium [2]. » 

A la vérité, le contrat de mariage est tou- 
jours soumis à une condition suspensive, si 
nuptiœ subsecutœ fuerint. Mais cette condi- 
tion est mixte, et son accomplissement pro- 
duit un effet rétroactif au jour du contrat, 
d'après les principes que j'ai exposés ci- 
dessus (n° 475). 

581 «Malgré toutes ces raisons, Grenier [3] 
pense néanmoins que notre distinction ne 
doit pas avoir lieu , et qu'il faut décider que 
l'hypothèque légale n'a jamais d'effet que du 
jour du mariage. 

Mais cette opinion est aussi contraire au 
texte des articles du Gode civil, que j'ai 
cités; qu'à l'ancienne jurisprudence. 

D'après le droit romain , l'hypothèque da- 
tait du jour de la convention. Papinien ex- 
pose ce principe dans la loi 1, D. qui poltor 
inpujnore. « Qui dotem pro muliere promisit, 
» pignus sive hypothecam de restituenda 
» sijbi dote accepit. Subsecuta deinde pro 
» parte numeratione, maritus eamdem rem 
» pignori alii dédit : mox résidu» quantita- 
» tis numeratio impleta est. Quœrebatur de 
» pignore? Gum ex causa promiçsionis ad 
» univers» quantitatis exsolutionem , qui 
» dotem promisit, compellitur, non utique 
» solutionum observanda sunt tempora, sed 



Nivernais t chap. 23, art. 18 ; Roussilbe, Dot, t. 1, p. 289 
et suiv. ; Domat , liv. 3, Ut. 1 , sect. 1 , n° 3 ; Lamoignon, 
t. 2, p. 132; Basnage, Hyp., chap. 12; Tarrible, Rëp., 
v° Inscript, hyp., § 3, no 8; et Benoit, t. 2, no 47 , par- 
tagent l'opinion émise ici par Troplong. 

[2] Neg., 1, raemb. 4, no 4L Supra, n«416. 

[3] Auquel il faut joindre Persil , art. 2135, g 2> n° 2, 
et Dalloz, v« Hyp., p. lï>2. 
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• dxcs contractas obligationiê. Nec potest dici , 
» in potestate ejus esse ne pecuniam resi* 
» duam redderet, ut minus dotata mulier 
» esse videatur [1]. » J'ai donne' ci-dessus 
(n° 474) le commentaire de celle loi, d'-après 
Voet et Doneau. 

Dira-t-on que , dans l'espèce de cette loi , 
il y avait une hypothèque expresse stipulée 
par la convention? J'en conviens. Mais qu'im- 
porte ? la loi , en donnant une hypothèque 
tacite, ne fait-elle pat l'office des parties? 

583. En France, Doraat enseignait que 
l'hypothèque légale de la femme remonte 
au contrat de mariage [2j ; et c'était aussi 
l'opinion de Lamoignon [5], de Basnage [4] 
et de plusieurs autres. 

On voit, par différents arrêts cités par ce 
dernier auteur, qu'il a été jugé que les sti- 
pulations relatives au douaire préfix ou, au- 
trement dit, conventionnel, avaient hypo- 
thèque, non du jour de la célébration du 
mariage, mais du jour du contrat. Cependant 
il était dit, dans la plupart des coutumes, 
que la femme ne gagnait son douaire qu'au 
coucher* Mais, par la jurisprudence, on n'ap- 
pliquait cette maxime qu'au douaire coutu- 
mier, c'est-à-dire à celui que la coutume 
accordait sans convention. Mais lorsque les 
parties voulaient faire des conventions spé- 
ciales sur le douaire, l'hypothèque de la 
femme datait du jour du contrat [5]. 

583. Lebrun convient du principe. Il 
avoue , d'après Mornac, sur la loi 1 , D. qui 
potior, qu'on donne ordinairement un- effet 
rétroactif au contrat de mariage , lorsqu'il 
y a des obligations intermédiaires entre le 
contrat et la célébration [6], Gé n'est pas 
qu'il ne tombe dans une erreur qui me sem- 
ble manifeste, en donnant la raison de cette 
rétroactivité. Car il soutient (n°* 27 et 28) 
qu'en droit strict, on ne devrait pas'donner 
au mariage, au préjudice des tiers, un effet 
rétroactif au jour du contrat, par la raison 
que la condition, si le mariage s'accomplit* 
est purement potestative à l'égard du mari 
et il ajoute que c'est par une exception in- 
troduite en faveur des conventions matrimo- 
niales, qu'on leur a donné cet effet rétroactif . 



[1] Pothier, Pand., t. i, p. 369, n« 2. 
[2] Liv. 3, til. 1, sert. *,ji°3. 
[5] Lamoignon, L 2, p. 152. 
[4] Chap. 12. 

[5] Arrêts du parlement de Rouen des Uaoût 16411, et 
20 juin 4653. 

[6] Suec€$s., liv. 2, chap. S, $ccl. 1, dut. 1, n° 24. 



Or» ceci me paraît in© tact, attendu qdé tt 
condition si le rnariùg* s'accomplit est mixte» 
et dépend non-seulement de celui à qui elle 
est imposée , mais encore de la volonté de la 
future épouse. Mais toujours est-il certain 
que Lebrun reconnaît que les conventions 
matrimoniales relatives au douaire ont hy* 
pothèque du jour du contrat. Seulement il 
modifie cette règle en voulant que cette hy- 
pothèque n'ait lieu, à cette date, qu'autant 
qu'entre le contrat et la célébration nuptiale 
il ne se serait pas écoulé un temps considé- 
rable [7] ; et il s'autorise du sentiment de 
Neguzantius [8]» 

Lebrun se fonde sur ce que , si le mariage 
était éloigné du jour du contrat» le* tiers 
pourraient ignorer que celui avec qttf Ht 
veulent contracter est sur le point de s'en- 
gager par mariage , et qu'induits en erreur, 
ils se Terraient exposés à des éviction*, ou 
à être primés dans leurs hypothèque* par 
une femme qui n'aurait reçu le titre d'é» 
pouse que postérieurement. 

Mais Basnage > plus moderne que Lebrun, 
nous apprend que cette limitation était 
surannée > et qu'elle était tombée en désué* 
tude. 

i II est vrai, dit-il, qu'autrefois on faisait 
s cette distinction > an kmgo tempore post 
» conscriptas tabulas snbseatta ait toUmnim 
d matrimomi et coneuUtus, et que, quand 
» il y avait un intervalle considérable » le 
» douaire n'avait hypothèque que du jovr 
> de la célébration : et il fut jugé de la sorte 
» en la chambre dé l'édit 9 le 1 juin 4606, 
» pour le sieur Gilain , contre la dem o isel le 
» de Fréville , parce qu'il y avait sept mois 
» d'intervalle entre le contrat et la célébra* 
» tion du mariage. 

» Mais depuis on a tenu indistinctement 
» que l'hypothèque du douaire est acquise 
» du jour que le contrat de mariage a été 
» reconnu [9]. Gette question fut décidée en 
» la chambre des enquêtes, au rapportai 
» M. de Vignerol, le U août 1644. » 

En effet (et cette raison répond aux incee* 
vénientsdont parle Lebrun), il est sensible 
que, si l'hypothèque ne datait que du jour de 



[7] N" 23 et 27. 

[8] Part. % memb. 4, n? 79. 

[9] C'est à eeta que revient l'opinion de 
citée ci-dessus : « L'hypothèque est aeaatse à la 
» du jour du contrat de mariage, ou ée la 
» des articles faits devant aotaires. » 
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h célébration du mariage , le mari pourrait 
le lendemain du contrat vendre ou hypothé- 
quer tous ses immeubles, et priver la femme 
des sûretés de sa dot et de ses conventions 
matrimoniales. 

584. D'après tout ce qui vient d'être dit 
des principes de l'ancienne jurisprudence 
sur la matière, il faudrait une disposition 
bien précise de la loi nouvelle , pour admet- 
Ire qu'elle a voulu y déroger. Majs comment 
se ranger à cette idée, puisque, dans deux 
articles précis, le Code civil parle de l'effet 
rétroactif de l'hypothèque légale de la femme 
au jour du contrat de mariage? 

L'art « 4404 du Code civil vient me fournir 
un nouvel argument en faveur de la doc- 
trine, que l'hypothèque légale de la femme 
date du contrat. 

En effet, cet article réputé acquêts de com- 
munauté les immeubles que le mari achète 
dans l'intervalle qui s'écoule entre le contrat 
de mariage et la célébration. Donc , la com- 
munauté est légalement existante dès ce mo- 
ment aux yeux de la loi. Dès lors, comment 
serait-il possible d'admettre que le mari pût 
eréer des hypothèques nuisibles à la femme? 
Si le contrat qui règle l'association des époux 
produit un effet en ce qui concerne les biens 
acquis par le mari pendant le temps inter- 
médiaire, pourquoi n'en produirait-il pas à 
l'égard de l'hypothèque qui est l'accessoire 
de ce contrat? 

Il me semble donc évident que l'opinion 
de Grenier doit être rejetée. Le sentiment 
contraire, professé par Merlin [1], étant 
fondé sur les doctrines anciennes et sur le 
texte de la loi, mérite une préférence incon- 
testable. 

A reste, la question est grave. De sa so- 
lution peut dépendre le sort de tous les 
créanciers qui ont traité avec le mari dans 
le temps qui s'est écoulé entre le contrat et 
la célébration du mariage ; elle méritait un 
examen particulier. Je ne connais qu'un 
arrêt qui la décide depuis le Code. Il a été 
rendu par la cour royale de Nîmes, le 26 fé- 
vrier 1834 dans un sens contraire à mon 
opinion. Mais comment la cour royale dç 
Nîmes a-t~elle répondu à l'argument victo- 
rieux que donnent les art. 2194 et 2195 du 
Code? fin disant qu'ils ne sont pas parfaite- 
ment clairs , et que les mots contrats de ma~ 



[1] Intcripl., p. 201 , n<> 8. Junge Wotowski, 
rf < législation et de jurisprudence, t. i, p. 278. 
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nage dont ils se servent s'appliquent aussi 
bien, dans le langage de la foi et de laiurispru? 
dence, au contrat passé devant l'officier de 
l'état civil , qu'à celui qui est passé devant le 
notaire pour régler l'association des biens! 
Or, j'avoue que qette explication me parait 
peu convaincante , et je crains que la cour 
de Nîmes n'ait beaucoup hasardé quand elle 
a donné aux expressions dont il s'agit un 
sens si opposé au langage du Code. Je sais 
bien que Pothîer disait (car il ne faut rien 
dissimuler) : « Le terme de contrat de ma" 
» riage est équivoque : il est pris dans ce 
» traité pour le mariage même ; ailleurs il 
» est pris, dans un autre sens, pour Yacte qui 
» contient les conventions particulières que 
» font entre elles les personnes qui contrac- 
ta tent mariage [2]. j> Mais Pothîer s'éloignait 
ici de la signification habituelle des mots; il 
leur donnait un sens inusité [3]. D'ailleurs 
Pothier n'est pas le Code civil , et je ne crois 
pas me tromper en disant que les expres- 
sions contrat de mariage ne se trouvent pas 
une seule fois dans le Code avec l'acception 
que Pothier leur attribue. En effet, les arti- 
cles 63 et suiv. ne cessent de qualifier d'acte 
de mariage la célébration de l'union entre les 
époux, tandis que les art. 4387 et suiv. ré- 
servent exclusivement le nom de contrat de 
mariage pour l'acte qui règle les stipulations 
relatives aux intérêts pécuniaires des époux. 
N'oublions pas ensuite que les rédacteurs du 
Code civil n'ignoraient pas les opinions de 
Domat, Basnage, Lamoignon, et je demande 
si la doctrine de ces auteurs, reproduite 
dans les art. 2194 et 2195 , n'est pas incom- 
patible avec la subtilité grammaticale imagi- 
née par la cour de Nîmes. 11 est certain que 
le système de l'ancienne jurisprudence s'est 
fait jour dans le Code par cette issue, peut* 
être un peu tardive : mais enfin il y est : il & 
trouvé place dans la pensée du législateur. 
Dès lors ne fait-on pas violence à la loi en le 
considérant comme non avenu? 

La cour n'a pas aperçu l'argument fourni 
par l'art. 1404; du moins elle ne s'occupe 
pas d'y répondre. Elle prétend seulement 
que le sentiment auquel je me rallie fait 
supposer légèrement que le législateur est tombé 
en contradiction avec lui-mêtne. Mais c'est une 
méprise. Il me semble, au contraire, que 
c'est la cour de Nîmes qui lui prête une anti- 



[2] Contrai de mariage, n« 2. 

[3] Voy. Merlin, Rcpert., v° Contrat de mariage. 
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nomie, tandis que mon système concilie de 
la manière la plus simple les art. 2194 et 
2495 avec l'art. 2135, en donnant à chacun 
d'eux la prévision d'un cas différent. 

584 bis. Je termine sur notre première 
difficulté par une observation importante. 

C'est toujours la date du contrat de ma- 
riage qu'il faut considérer, quand même il 
y aurait des termes stipulés pour les paye- 
ments de la dot. L'hypothèque ne peut pren- 
dre rang seulement du jour du payement. 
C'est du jour de l'obligation, d'après les prin- 
cipes résultant de la loi 1, Dig. qui potior, 
et enseignés par tous les auteurs [1]. 

585. Passons à notre seconde question. 

Que comprennent ces expressions dot et 
conventions matrimoniales? 

Les conventions matrimoniales sont celles 
qui sont contenues dans le contrat de ma- 
riage et par lesquelles le mari assigne à sa 
femme un douaire , des gains de survie, lui 
fait, en un mot, une donation par contrat 
de mariage. Toutes ces choses ont hypothè- 
que du jour du contrat. 

On a vu n° 574 ce qu'on entend par dot 
sous l'un et sgus l'autre régime. 

Mais tout ce qui est dotal n'a pas hypo- 
thèque du jour du contrat ou du jour du 
mariage. 

Les biens dotaux , dont l'hypothèque re- 
monte à la formation de l'association conju- 
gale, sont seulement ceux que la femme 
apporte effectivement et réellement au mari, 
ceux dont le mari est dépositaire au moment 
où se fait le contrat ou le mariage. 

Ceux qui ne sont qu'in eventu et qui ne 
passent dans ses mains que postérieurement, 
n'acquièrent d'hypothèque qu'à mesure des 
réceptions. On a pensé que c'était seulement 
alors que l'obligation personnelle du mari 
devenait parfaite, et que par conséquent 
l'hypothèque devait se former. 

Ainsi , une femme se constitue en dot tous 
ses biens présents et à venir. 

Ses biens présents consistent en 50,000 
francs, qui sont remis au mari. 

Plusieurs années après, un oncle fait une 
donation entre-vifs à la femme, et il lui 
échoit aussi une succession de 80,000 francs. 

La donation et la succession feront partie 
de la dot, puisque la femme s'est constitué 
ses biens présents et à venir. 



(i] Commis, de privilégia dotis. Ferrières, Paris, 
arl. 237, n* 7. Grenier, n« 243. Supra, n« 470 bis. 



Mais la femme n'aura hypothèque du jour 
du contrat de mariage , que pour les 5O 9 000 
francs formant la totalité des biens présents. 

A l'égard des sommes provenant de la do- 
nation et de la succession , l'hypothèque lé- 
gale ne datera, d'après notre article, que 
de l'ouverture de la succession, ou du jour 
où les donations auront eu leur effet. 

Le Code n'a pas suivi à cet égard les prin- 
cipes de l'ancienne jurisprudence. 

On y tenait pour constant que, lorsque la 
constitution de dot comprenait les biens pré- 
sents et à venir, l'hypothèque pour donations 
faites à la femme, et pour sommes provenant 
de successions à elle échues pendant le ma- 
riage , remontait au jour du contrat/ « Si 
» proponas, disait le président Favre, ah 
» initio constituta in dotem fuerint bona 
» etiam futura, quo casu haud dubie ante- 
» rioris temporis privilegium tota dos habe- 
» ret [2]. » 

Cette jurisprudence était , je crois, con- 
forme à la subtilité des principes; car, comme 
le dit Favre , «c quoties numeratio sequitur 
» ex necessitate pracedentis obligalionis , 
» inspicitur tempus obligations, non nu- 
» merationis. » 

Mais on a vu (n° 577) que le tribunat ayant 
fait remarquer que l'obligation du mari ne 
datait en réalité que du moment où il prenait 
l'administration des biens composant les suc- 
cessions et donations, c'est-à-dire du jour de 
l'ouverture de la succession , ou de l'accep- 
tation' de la donation , on préféra à la force 
des principes suivis dans l'ancienne juris- 
prudence , les règles plus équitables qui sont 
aujourd'hui dans la loi. 

586. Mais il faut s'arrêter un moment ici 
pour interpréter ces expressions de notre 
article : du jour que les donations auront teur 
effet. 

Laissons parler Merlin [3] : 

« Cette expression un peu équivoque 
» pourrait signifier que l'hypothèque légale 
» est acquise du jour où le droit de percevoir 
» les sommes données est ouvert , ou bien 
» seulement du jour où elles ont été réelle- 
» ment acquittées entre les mains du mari. 

» La première interprétation nous paraît 
» la meilleure ; une donation a son effet du 
» moment où le droit qui en dérive est ac- 
» quis au donataire. D'un autre côté, lors- 



[2] Code, liv. 8, tit. 8, déf. 15. Voy. aussi 
n» 32, et Dalloz, v« Hyp., p. 1S9. 
[3] licpcrl.y y 1 » Inscript., |>. 204. 
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fr qu'il s'agit de sommes dérivant d'une suc* 
» cession ouverte au profit de la femme, le 
» rang de l'hypQlJièque est positivement 
» fixé au jour de l'ouverture de la succes- 
» sion, quoique Ton sente très-bien que des 
» termes apposés aux obligations, des opé- 
» rations préliminaires, ou d'autres causes 
» peuvent différer l'acquittement des som- 
» mes à recouvrer longtemps après cette 
» ouverture. Pourquoi les mêmes causes ne 
» produiraient -elles pas les mêmes effets 
» lorsqu'il s'agit d'une donation? Ainsi l'hy- 
» pothèque devrait dater du jour de l'accep- 
» talion de la donation, quand bien même 
» les somhies acquises en vertu de la dona- 
» tion ne parviendraient au mari que long- 
» temps après [1]. a 

587. Je reviens au développement du prin- 
cipe résultant de noire article, que la femme 
n'a bypothèque, pour ses droits éventuels 
dotaux, que du jour des réceptions faites par 
le mari. 

J'ai parlé des successions et donations 
échues à la femme pendant le mariage. Le 
Code ne parle que de ces deux cas. Mais 
d'autres éventualités peuvent procurer à la 
femme une augmentation de sa dot. Il faudra 
suivre alors les règles tracées par le Code 
civil pour l'hypothèse analogue où il s'agit 
de succession ou donation. 

Par exemple : une femme s'est constitué 
tous ses biens présents et à venir. Elle pos- 
sède, au moment du mariage, une somme de 
50,000 francs qui lui était obvenue par suite 
d'un partage avec son frère. Mais quelque 
temps après, la femme s'aperçoit qu'elle a 
été lésée, et par une action en rescision, elle 
force son frère à lui payer un supplément 
de dot de 40,000 francs. 

Nul doute que cette somme ne soit dotale. 
Mais l'hypothèque qui lui est assurée remon- 
tera-t-elle au contrat de mariage? Oui , sans 
doute, d'après l'ancienne jurisprudence. Mais 
si je prends pour boussole les deux exemples 
que le Gode civil a précisés dans notre arti- 
cle, je vois qu'il est dans l'esprit du législa- 
teur de faire dépendre la date de l'hypothè- 



[1] Persil est de cel avis, art. 2133, § 2, n° 7. Voy. aussi 
Dalloz, v» Hyp., p. 153, n° l. 

[2] Dalloz est d'avis contrafre, v« Hyp., p. 154, n» 8. 
Mais je préfère l'opinion de Grenier, n<> 233. Voy. supra, 
n« 585. 

Nous pensons , an contraire , que l'hypothèque de la 
femme , dans ce cas , date du jour du mariage, parce que 
ee n'est pas un lucre éventuel qui lui obvient dans ce sup- 



que de la femme , pour ses droits éventuels, 
du moment Seul où le mari en est réellement 
investi, et je pense, par conséquent, que 
l'hypothèque , dans le cas posé , ne datera 
que du jour de la réception [2]. 

Autre cas : Une femme s'est constitué en 
dot tous ses biens présents et avenir. Parmi 
ses biens immeubles se trouve une maison 
soumise à pacte de rachat en faveur de ïï- 
tius. Ce dernier se présente au temps fixé et 
compte au mari une somme de 25,000 fr. , 
prix du réméré. L'hypothèque pour cette 
somme datera-t-elle du jour du mariage? 

Cette question ne me paraît pas sans dif- 
ficulté. Néanmoins je crois qu'elle doit rece- 
voir une décision différente de la précédente, 
et qu'il faut dire que l'hypothèque datera du 
jour du mariage. Voici pourquoi. 

La femme a eu hypothèque dès l'instant 
de son contrat de mariage pour la restitution 
de l'immeuble qu'elle s'était constitué en dot. 
Si le mari eût vendu cet immeuble dotal , la 
femme aurait dû être colloquée sur les biens 
de son mari pour la valeur de cet immeuble 
à la date de son contrat. Pourquoi devrait-il 
en être autrement dans le cas où l'immeuble 
sort des mains du mari, par suite de l'exer- 
cice d'un droit de réméré? La somme de 
25,000 fr., qui lui est payée pour prix de ce 
réméré, n'est en quelque sorte que la re- 
présentation de l'immeuble remis au mari 
lors du mariage. Elle doit avoir là même 
hypothèque. 

Il est un troisième cas à peu près sembla- 
ble à celui-ci , et sur lequel Basnage [5] et 
Grenier [4] donnent une solution conforme 
à la mienne quoique par d'autres raisons, 
qu'on peut consulter. 

Une femme s'est constitué des rentes en 
dot. Pendant le mariage, le débiteur de ces 
rentes les rachète ainsi qu'il en a le droit, 
et rembourse le capital au mari. On doit dé- 
cider que l'hypothèque pour ce capital pren- 
dra date du jour du contrat de mariage. 

Il est inutile d'avertir que ce cas et le 
précédent sont tout à fait différents du cas 
dont il sera question tout à l'heure relative- 
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plément. Le droit qu'elle y avait pas suite de la lésion 
qui lui avait été faite , date du partage ; par conséquent 
il lui était acquis au moment du mariage et se trouvait 
réellement pour elle in bonis ; elle Ta donc apporté en 
mariage ; il ne s'agissait dans la suite que de le réaliser 
par l'exercice de l'action. {Noie de l'éditeur belge.) 

[3] Chap. 13. 

,[4] T. l,p. 500, m 233. 
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ment au remploi de propres aliénés. Il ne 
s'agit pas ici d aliénation volontaire de pro- 
pres de la femme. Il s'agit d'aliénation for* 
cée de biens dotaux , de remplacement d'un 
fonds dolal par une somme d'argent do* 
taie. 

$. J'ai dit plus haut (n° 505) que l'hypo- 
thèque légale n'avait lieu du jour du contrat 
de mariage que pour la dot effective et 
réelle, constituée de ce moment : d'après ce 
qui résulte du n° 584 bis, quoique la dot 
apportée par la femme soit soumise à des 
délais de payement , elle n'en est pas moins 
effective et réelle. 

588. Je m'occupe maintenant de l'hy- 
pothèque de la femme pour l'indemnité 
des dettes qu'elle a contractées avec son 
mari. 

Ces créances ne trouvent place que dans 
le régime de la communauté. Elles n'ont 
d'hypothèque que du jour de l'obligation. 

L'hypothèque pour indemnité des dettes 
que la femme a contractées avec son mari 
n'avait pas lieu originairement en France. 
Elle fut introduite par l'usage, sur ce qu'on 
présumait que la femme n'était pas absolu- 
ment libre, et qu'elle ne contractait que 
pour prévenir des dissensions inévitables, 
en cas de refus de sa part [1]. 

Ceux qui avaient introduit cet usage 
avaient fait remonter l'hypothèque de la 
femme au jour du contrat de mariage |2]. 

Mais cette pratique était odieuse. Il était 
contraire aux bonnes règles qu'une femme 
eût une hypothèque antérieure aux obliga- 
tions contractées par son mari envers elle. 
liais il était surtout intolérable que les créan- 
ciers qui depuis le mariage avaient con- 
tracté avec le mari , fussent primés par la 
femme pour des droits nés postérieurement. 
Les sages observations du tribunat, rappor- 
tées ci-dessus , ont tari cette source d'abus 
et de fraudes. 

J'aime à pouvoir les corroborer de l'opi- 
nion de Lamoignon : « Les hypothèques 
» données aux femmes du jour du contrat de 
» mariage, ou de la bénédiction nuptiale, 
» pour Y indemnité des dettes, ne sont pas ré- 
» gulières; car l'hypothèque , n'étant qu'ac- 



[i] Lamoignon, 1. 2, p. 153. 

[2] Mena, p. 132. Grenier, no 243. 

[9) T. 2, p. 134. 

[4] Voy. aussi Nornac , sur la loi 9, Dig. qui poiior. — 
La loi n'attribue pas à la femme d'un commerçant tombé 
en failli le an droit de privilège on de préférence sur les 



» cessoire de l'obligation .personnelle , ne 
» peut, selon les principes de droit, exister 
» en un temps auquel l'obligation person- 
» nelle n'était pas encore conçue [3]. » 

Et pi us loin : « Dans le fond, l'hypothèque 
» donnée aux. femmes du jour du contrat 
» de mariage , ou du jour de la bénédiction 
» nuptiale, est fort incommode au mari; 
» . car elle soumet l'état , la condition et la 
» fortune du mari au caprice et à la fantaisie 
» de la femme. Si elle refuse de s'obliger 
» avec son mari, un homme riche d'un mil- 
» lion demeure sans crédit, à cause que les 
» premières obligations du mari, auxquelles 
9 la femme n'a point parlé, peuvent, si 
» elle change d'avis, être anéanties par des 
9 obligations postérieures du mari et de la 
» femme, auxquels on donne, du chef de 
9 la femme, une hypothèque du jour du 
» contrat de mariage. Et, supposé qu'il n'y 
» ait point de mauvaise humeur de la part 
9 de la femme , si elle est mineure , et inca- 
9 pable de s'obliger, le mari se trouvera 
9 dans l'impuissance d'emprunter dix écas, 
9 à cause des obligations que la femme, par- 
» venue en majorité , pourra faire avec son 
9 mari , au préjudice et à la ruiné des créan- 
9 ciers particuliers de son mari, quoique 
i antérieurs en hypothèque [4]. 9 

588 bis. On a agité une question intéres- 
sante et qui consiste à savoir ,si la femme 
peut , par son contrat de mariage , déroger 
à la disposition du Gode qui veut que l'hy- 
pothèque pour indemnité de dettes prenne 
date des engagements , et si elle a pu con- 
venir en se mariant que cette indemnité au- 
rait hypothèque à compter du mariage. La 
cour de cassation s'est prononcée pour l'af- 
firmative par arrêt du 26 février 1829; à la 
vérité, dans l'espèce jugée par cet arrêt, il 
y avait cette circonstance particulière que 
le contrat de mariage avait dérogé à la cou- 
tume de Bretagne, conforme en cette partie 
au Code civil , et que l'on pouvait avoir plus 
d'indulgence pour une stipulation qui ren- 
trait dans le droit commun de l'ancienne 
France [5]. Quoi qu'il en soit, Delvincourt et 
Dalloz se prononcent pour la validité d'une 
pareille convention , par la raison que les 



meubles de la communauté , pour la remplir de ses pro- 
pres aliénés. (Brux., 1 1 mars 1831.) 

[5] Le droit commun était en effet pour la rétroactivité 
de l'hypothèque , comme je lai dit au numéro précédent. 
Voy. aussi un arrêt de Dijon du 22 août 1825. 
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tiers peuvent toujours consulter le contrat 
de mariage [!]• 

Je ne saurais partager cette opinion. Le 
Code civil a été dirigé par des motifs d'ordre 
public. C'est , comme dit le tribunat , pour 
faire disparaître une source de fraudes (supra, 
n° 577) et pour remédier à un usage odieux. 
Or, les tribunaux ne doivent pas tolérer des 
conventions qui favorisent les fraudes, et 
qui, par conséquent, sont contraires aux 
bonnes mœurs. 

Le motif donné par Delvincourt et Dalloz, 
que les tiers peuvent consulter le contrat de 
mariage, et ne pas contracter s'ils y trouvent 
des conditions onéreuses, serait tout au plus 
admissible pour les hypothèques conven- 
tionnelles; et encore resterait toujours la 
raison Urée de la violation de lois d'ordre 
public. Mais ce même motif est sans force 

I)our ceux qui font valoir des hypothèques 
égales ou des hypothèques judiciaires. Le 
mineur a-t-il consulté le contrat de mariage 
de son tuteur pour savoir quel sera le rang 
de son hypothèque [3]? 

589. A l'égard de l'hypothèque de la 
femme pour remploi de ses propres aliénés 
(ce qui est encore une créance appartenant 
au régime de la communauté), cette hypo- 
thèque n'est pas d'une origine fort ancienne ; 
de Lamoignon dit que l'usage qui l'intro- 
duisit s'établit tacitement depuis les états 
de 1614. 

Elle paraît juste; car, quoique la femme 
consente à l'aliénation de son propre , néan- 
moins il est à craindre que cette adhésion ne 
soit l'effet des sollicitations du mari; d'ail- 
leurs , c'est le mari qui reçoit le prix de la 
vente , et qui dispose des deniers à sa volonté 
et sans le consentement de sa femme [3] . ~ 

Cette hypothèque avait date du jour du 
contrat de mariage ou de la bénédiction 
nuptiale , et c'est encore ce que blâme de 
Lamoignon , parce que le mari n'est obligé à 
indemniser sa femme de la vente de ses pro- 



[i] Delvincourt, t. 8, n« 7, p. 108. Dalloz, v* Byp., 
p. *53. 

[2] Mon opinion paraît être aussi celle de Grenier, 
no 242, in fine. 



[3] Ferrïères, Paris, art. 237, n° 13. 

[4]Li 



Lamoignon, t. 2, p. 135. 
[5] Lorsqu'une femme a contracté une dette avec son 
mari par acte sous seing privé , t'hypothèque légale qui 
lui est .accordée pour garantie de son indemnité ne peut 
primer, les hypothèques des créanciers du mari , si te 
titre dont elle résulte n'a pas acquis de date certaine 
avant leur inscription , conformément à fart. 1328, Code 



près, qu'autant que la vente à eu lieu, et 
qu'il est déraisonnable d'établir une hypo- 
thèque antérieure à l'obligation personnelle 
dont elle est l'accessoire. 

Cette jurisprudence avait encore un autre 
inconvénient» c'est qu'elle précipitait les 
femmes vers leur ruine , en ce qu'elle les 
rendait faciles à vendre leurs propres dans 
l'espérance d'entrer les premières en ordre, 
sur les biens de leur mari , pour leur rem- 
boursement* 

Mais cette espérance était souvent trom- 
pée. 

Les affaires du mari se dérangeaient, et 
l'hypothèque qui leur était accordée, loin de 
servir à elles* mêmes, ne profitait qu'aux 
créanciers envers lesquels elles s'étaient obli- 
gées , et qui venaient en sous-ordre exercer 
leurs droits [4]. 

Aujourd'hui l'hypothèque de la femme 
pour le remploi de ses propres aliénés n'a de 
rang que du jour de la vente faite par son 
mari [5]. 

De Lamoignon pense [6] que, si la vente 
s'effectuait en vertu d'une clause du contrat 
de mariage , qui aurait permis au mari l'a- 
liénation des propres de la femme , pour les 
affaires dudit mari , alors on serait fondé à 
prétendre l'hypothèque du jour du contrat* 

Mais j'estime que , dans les principes du 
Gode civil, cette décision ne doit pas être 
suivie [7]. 

La condition d'aliéner, qui est ici la con- 
dition de l'hypothèque légale, estpotestative 
de la part du mari, débiteur de cette hypo- 
thèque. Elle ne peut rëtroagir au préjudice 
des tiers (supra, n° 474). L'hypothèque ne 
peut donc avoir de date que du jour de l'é- 
vénement de la vente. 

589 bis. Doit-on appliquer à l'aliénation 
du fonds dolal faite par le mari, la même 
décision que pour les propres de laiemme 
aliénés? 

Je ne le crois pas. Le mari qui a vendu le 



civil. (Art. 4328, 2135, Code civil ; art. 631, 657, 638, 
Code de commerce.) 

Ainsi est non recevable l'offre de prouver par té moi mi 
la date de ce titre. (Liège, 28 déc. 1842. Sic, Persil, 
cornai, sur l'art. 2135, § 2, n° 11, 2« alinéa; Zacharie, 
Droit eiv., § 264 en note; et Bellot des Minières.) 

[6] C'était une ancienne jurisprudence attestée par Bro- 
deau, sur Louet, I. R, no 30, et par Ferrières, Paris, ar- 
ticle 237, n° 7. 

[7] D'après Ferrières, elle était contraire à la loi 44 f 
Dig. qvi potior. 
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bien propre de la femme n'avait , avant cette 
vente, contracté envers elle aucune obliga- 
tion relative à ce genre de propriété, Ce n'est 
qu'autant qu'il la force à se dépouiller de 
son bien, qu'il s'oblige à l'en indemniser; 
l'aliénation engendre seule l'obligation, et 
l'obligation donne naissance à l'hypothèque. 

Au contraire , lorsque le mari a vendu le 
fonds dotal, il a violé la loi du contrat de 
mariage qui rend le bien dotal inaliénable. 
Il encourt la responsabilité qu'il avait pro- 
mise, dès l'instant du contrat de mariage. 
L'hypothèque grevait tout son avoir bien 
longtemps avant la vente du fonds «dotal ; 
cette aliénation ne produit donc pas l'hypo- 
thèque : elle n'est que l'événement qui force 
la femme à en user. 

Si la vente a été faite en vertu d'une clause 
du contrat de mariage qui autorisait la vente 
du fonds dotal, la solution doit être la même. 
La dot est une charge dont le mari a été 
grevé dès l'instant du mariage. La sûreté 
des sommes qui la remplacent doit donc re- 
monter à cette époque. C'est ce qu'a jugé 
avec raison un arrêt de cassation du 27 juil- 
let 1826 [1]. 

Au surplus, j'ai dit (n° 574) que, par rem- 
ploi de propres, notre article entend parler 
aussi des paraphernaux aliénés. 

Quant à la question de savoir si la femme 
peut stipuler par son contrat de mariage 
que l'hypothèque pour remploi de ses pro- 
pres aliénés remonte au mariage , appliquez 
ce que j'ai dit supra, n° 588 bis. 

590. Les créances paraphernales de la 
femme ayant, comme il a été dit, une hypo- 
thèque légale dispensée d'inscription sur les 
biens du mari, il convient d'examiner quelle 
est la date de cette hypothèque. 

En thèse générale , c'est la femme qui a la 
jouissance et l'administration de ses para- 
phernaux. 

Mais il est possible que , par suite de dif- 
férentes combinaisons , le mari soit délen- 
teur des sommes extradotales. Par exemple : 

La femme peut stipuler par son contrat de 
mariage, que son mari restera dépositaire de 
ses sommes paraphernales. Justinien donne 
un exemple de cette convention dans la 



[{] Junge arrêt de Grenoble du 6 janvier 1831. 

[2] Grenier, no 232. 

[5] La femme dont le mari était commerçant lors de la 
célébration du mariage , peut , dans tous les cas où il ne 
s'agit pas de l'exercice de son hypothèque légale, établir 
par témoins, et même par commune renommée, l'impor- 



loi 44. C. de part, converti, super dot., etc. 

Pendant le mariage , elle peut lui donner 
le mandat de les colloquer avantageusement 
et de les administrer. 

Le mari peut s'en emparer despotique- 
ment. 

Dans tous ces différents cas, la loi a donné 
une hypothèque à la femme pour la reprise 
de ses paraphernaux ; mais elle ne précise 
pas l'époque où il faut fixer la naissance de 
cette hypothèque. 

Cette question ne présente en drt)it que 
peu de difficultés. 

L'hypothèque, étant l'accessoire de l'obli- 
gation personnelle , commence lorsque l'o- 
bligation personnelle est formée. 

Or, il est évident qu'il n'y a d'obligation 
personnelle pour le mari , que du moment 
qu'il a reçu les sommes paraphernales : c'est 
donc dès l'instant de la réception que date 
l'hypothèque. La loi 11, au Code, tout à 
l'heure citée, en porte une décision for- 
melle [2]. 

591 . Par quels moyens la femme peut-elle 
prouver la réception des sommes extrado- 
tales par son mari? 

Il est souvent fort difficile que la femme 
se procure un titre : elle est sous l'influence 
et sous l'autorité de son mari. Celui-ci peut 
lui refuser une reconnaissance-, et il est cer- 
tain qu'il la lui refusera toujours, lorsqu'il 
se sera emparé malgré elle de ses parapher- 
naux. 

Je crois que la preuve testimoniale doit 
être admise sans difficulté, sans quoi une 
femme serait le plus souvent exposée à la 
perte de ses paraphernaux [3]. 

592. D'après la jurisprudence qui a pré- 
cédé le Code civil, la dot pouvait être aug- 
mentée pendant le mariage [A] , et l'augment 
de dot s'identifiait avec la dot principale et 
jouissait des mêmes privilèges qu'elle. 

Néanmoins, l'augment de dot n'avait pas 
tous les avantages de la dot, en ce qui con- 
cerne le privilège de l'hypothèque. 

L'empereur Justin voulut que l'augment 
de dot n'eût d'hypothèque que du jour de 
l'augmentation et non point du jour du ma- 
riage [5]. 



tance des successions mobilières à elle échues pendant le 
mariage, et dont les valeurs ifonl point été constatées 
par inventaire. (Douai, 27 mai,1841.) 

[4] L. 19, C. de douât, an te. 

[5] L. 19, C. idem. 
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Hais Justinien, par sa novelle 97, chap. 2, 
dérogea à cette loi. Il fit une distinction en- 
tre l'augment fait en immeubles et l'augment 
fait en meubles. Dans le premier cas, il vou- 
lut que la femme eût une hypothèque privi- 
légiée tant pour la dot que pour l'augment. 

Dans le second, c'est-à-dire si l'augment 
esl fait en meubles, Justinien squs-distingue, 
si le mari a des créanciers dans le temps de 
l'augmentation de la dot , ou s'il n'en a pas. 
S'il en a , il ne veut pas que la femme ait 
privilège sur les créanciers antérieurs. Son 
hypothèque ne doit compter que du jour de 
l'augmentation. S'il n'en a pas , l'augment a 
une hypothèque privilégiée , comme dans le 
cas d'augment fait en immeubles [1]. 

On sait que , d'après le Code civil , la dot 
ne peut plus être augmentée pendant le ma- 
riage. Ainsi, tout ce qui échoit à la femme 
de plus que ce qui est constitué par le con- 
trat de mariage, est paraphernal. Il est donc 
évident que l'hypothèque ne peut être pré- 
tendue que du jour de la réception 1 par le 
mari. 

Par exemple, une femme se constitue 'en 
dot une somme de 50,000 fr. qui lui appar- 
tient en vertu d'un partage qu'elle a fait avec 
son frère. Par suite d'une action en rescision 
contre ce partage pour cause de lésion , elle 
force son frère à lui payer une autre somme 
de 50,000 fr. qui complète la totalité de sa 
part afférente , et que son mari touche en 
vertu de sa procuration. Il est certain que 
cette somme n'est pas dotale , et qu'elle ne 
peut même le devenir par aucune conven- 
tion , intervenue entre le mari et la femme , 
postérieure au contrat de mariage. Cette 
somme étant paraphernale, l'hypothèque 
n'aura de rang que du jour de la récep- 
tion [2]. 

593. Comme dans beaucoup de cas énu- 
mérés ci-dessus, c'est du jour de la réception 
des sommes dotales que date l'hypothèque 
de la femme ; il faut voir ici dans quelle 
forme doivent être les quittances de dot 
pour pouvoir être opposées aux tiers. 

Ce point a longtemps partagé les esprits. 
On n'était pas d'accord sur la question de 
savoir si les tiers pouvaient critiquer les 
quittances de dot non authentiques. 



[1] Cujas , sur la n'ov. 97. Favre, Code , lib. 8, tit. 8, 
Jéf. 15. Despeisscs, l. 1, p. 458, n<> 37. Voct, lib. 20, 
tit. 4, no 21. Bretonnier, sur Henrys , liv. 4, chap. 6 , 
q. 34. 



Les uns, se fondant sur l'art. 430 de l'or- 
donnance de 1629, portant « toute quit- 
» tance de dot sera passée devant notaires, 
» à peine de nullité pour le regard des 
» tiers, » et sur la disposition d'une décla- 
ration du 6 mars 1696, qui exigeait que les 
quittances de dot fussent passées devant no- 
taires , voulaient qu'on ne pût opposer aux 
tiers créanciers des quittances sous seing 
privé. 

Les autres soutenaient que l'ordonnance 
de 1629 n'avait jamais eu force de loi dans 
la plupart des parlements du royaume; que 
la déclaration de 1696 n'était qu'une loi 
bursale ; qu'il ne fallait pas la suivre, parce 
qu'il pouvait en résulter un grand préjudice 
pour les femmes. 

La jurisprudence était fort incertaine, 
comme on peut le voir dans Denizart, v° Dot, 
n° 57, et dans Merlin, Répertoire v° Dot, 
S 3. 

Mais enfin elle fut fixée par un arrêt du 
parlement de Paris du 5 septembre 1781. Il 
fut décidé que rien n'obligeait la femme à 
présenter aux créanciers des quittances au- 
thentiques. 

En effet, le seul point à examiner est de 
savoir si la quittance est sincère , ou bien si 
elle est entachée de fraude. Il peut même 
arriver souvent que le mari, tanquam poten- 
tior, ne veuille pas donner quittance à sa 
femme, et alors ce serait exposer les droits 
de la femme que de ne pas lui permettre la 
preuve testimoniale. Ce point a été ainsi 
jugé par deux arrêts de.la cour de cassation, 
l'un du 1" février 1816, l'autre du 16 juil- 
let 1817, approuvé par Merlin [3] et par 
Grenier [4]. 

Je m'y rallie aussi, soit qu'il y ait eu 
contrat de mariage, soit qu'il n'y en ait 
pas eu. 

. Quand il y a eu un contrat de mariage 
qui spécifie les apports matrimoniaux de la 
femme, ou même un contrat par lequel une 
femme se constitue tous ses biens présents 
et à venir, il existe un fait d'où découle la 
présomption que des payements ont dû être 
opérés par suite du contrat. Seulement, pour 
éloigner toute idée d'avantages entre époux , 
la femme doit prouver d'où proviennent les 



[2] Henrys , liv. 4, chap. 6, q. 34. 
[3] Que st. de droit r \° Hyp. 

[4] Uyp.y no 234. Dalloz', v° Hyp., p. 147 et suiv. Voir 
aussi Metz, 18 juillet 1820. 
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deniers dont il n'est pas parlé dans le con- 
trat de mariage, unde habuit [{]. 

S'il n'y a pas de contrat , la femme doit 
également prouver unde habuit. Mais , cela 
fait , s'il n'y a pas d'indices de fraude , les 
quittances données par le mari doivent faire 
foi , en quelque forme qu'elles soient [2] : si 
même il n'y en a pas, on peut constater par 
témoins le fait et la date des payements. 

Je crois devoir citer sur' cette question 
l'opinion toujours si prépondérante du pré- 
sident Favre : « Et si verum est, mariti 
» confessionem de dote recepta constante 
» matrimonio factam, si neque numeratio 
» intervenerit, neque dotis conslitutio pra- 
» cessent , suspectissimam esse , nec credi- 
» toribus etiam posterioribus nocere, non 
» tamen est id perpetuum; nam si confessio 
» probabilem causam habeat, asserente marito 
» redactam pecuniam ex venditione rei ad 
d uxorem pertinente , remque ipsam et ven- 
ir ditionis diem , adeoque notarii qui instru- 
it mentum conscripserit personam desig* 
» nante, vix ulla frauau suspicio subesse 
» -pot est. » 

594. Les droits des femmes des commer- 
çants faillis sont modifiés par d'importantes 
dispositions du Code de commerce. On peut 
consulter les art. 544 et suivants de ce 

Code [5]. 

595. Occupons-nous des cessions que peut 
faire la femme de son hypothèque légale. 

La femme peut renoncer à son hypothèque 
légale soit en faveur de son mari, soit en 
faveurs des tiers. 

Je parlerai sous l'art. 2140 et suivants de a 
la renonciation que peut faire la femme en* 
faveur de son mari. Je n'envisage ici que ses 
renonciations en faveur des tiers. 

Pour traiter celte matière avec ordre, je 
m'occuperai de la femme mariée sous le ré- 
gime dotal, ensuite de la femme mariée sous 
le régime de la communauté. 

596. La loi jubemus 21 , au C. ad S. C. 
Vellejan., permettait aux femmes de renon- 
cer à leur hypothèque légale en faveur d'un 
tiers. Voici comment la glose d'Accurse ex- 
plique cette loi : 



[i] Favre, C. de dote cautanon numerata, lib. 5, lit. 10, 
déf. 1. Despeisses, t. 1, p. 291, no 85. Coquille, q. 120. 
Bretonnier, sur Henrys, liv. 4, chap. 6, q. 54. 

[2] Angers, 23 juillet 1850. 

[5] J'ai examiné, dans mon Comm. de la vente (n°« 906 
et 930), plusieurs questions intéressantes qui touchent 
aux cessions d'hypothèque en général , et particulicre- 



« Gertum est quod mulier habet omnia 
» bona marilî tacite hypothecata pro dote 
» sua : pone ergo quod aliquis vult contra* 
'» hère cum marito alicujus mulierit, sed 
» chibilat contrahere, quia sunt omnia bona 
» -sua obligata mulieri ; an ipsa possit renun- 
» tiare juri hypothecœ vel pignori quaeri- 
» tur? Respondeo quod sic. Sed tamen si 
» renuntiavit in uno contracta vel duobus 
> etiam verbis generalibus, non débet haéc 
» renuntiatio trahi ad alias personas nec ad 
d alias res , vel alios contractus nisi de qui- 
» bus actum est [4]. » 

Ceci ne contrarierait pas le principe que, 
par le S. C. Velléien, une femme ne pouvait 
se rendre caution pour un tiers. Car la re- 
nonciation à l'hypothèque n'était pas un 
cautionnement. 

« Quamvis pignoris datio inlercessionem 
» faciat, tamen Julianus, lib. 12, Dig., scri- 
» bit redditionem pignoris, si creditrix mu- 
» lier rem quam pignori acceperat debitori 
» liberaverit non esse intercessionem [5]. » 

On considérait en outre que si la loi avait 
cru nécessaire de donner à la femme une 
hypothèque légale pour la sûreté de sa dot, 
la prévision de l'homme pouvait faire cesser 
la prévision de la loi ; provisio hominu pro- 
visioneni legis excluait, comme dit la glose 
par argument de la loi dernière , au C. de 
pactis coupent. 

597. Mais il ne faut pas conclure de tout 
ceci que la femme eût un droit illimité pour 
renoncer à son hypothèque légale. 

Tous les interprètes, et notamment Bar- 
tôle, sur la loi jubemus, avaient ouvert l'a- 
vis que la femme ne pouvait renoncer à son 
hypothèque légale, qu'autant qu'elle ne se 
préjudiciait pas , et qu'à l'époque de la res- 
titution de la dot il restait assez de bien à son 
mari pour lui rendre intégralement ses ap- 
ports matrimoniaux. Sans cela , on eût per- 
mis à la femme de faire péricliter sa dot , et 
des lois d'ordre public s'opposaient avec 
énergie à cet abus. 

Ainsi, si par l'événement le mari n'était 
pas 6olvable, la renonciation de la femme 
était considérée comme non avenue, et elle 



ment aux cessions par effets négociables. Voir la note 
sous le no 589 ci-dessus. 

[4] C'est sur ce principe que la renonciation ne profite 
qu'à ceux en faveur de qui elle est faite , qu'a été rendu 
l'arrêt de la cour de cassation du 20 août 1816. 

[5] L. 8, Dig. ad. S. C. Vellej. Pothier, Panrf., t. I, 
p. 441, n° 19. Perezius , lib. 4, lit. 29, no 9. 



CHAP. III. ART. 2135. 



407 



fien trait dans ses droits hypothécaires [1]. 
Pour ne pas multiplier les citations , je 
rapporte le passage suivant du président 
Favre. 

« Nemo dubitat quin possil mulier, etiam 
» constante matrimonio, pignoris obligation 
» nem, sibi in hac aut illare, sive expresse, 
» sive tacite quœsitam , ultra remittere , si 
» modo alia bona supersint marito , ex qui- 
» bus illa indemnitatem consequipossit [2].» 
Par exemple , Titius possède une fortune 
de 100,000 fr. ; il épouse Caïa , qui lui ap- 
porte une dot de 20,000 fr. Quelque temps 
après il veut vendre à Sempronius une mai- 
son qu'il possède , mais que ce dernier ré- 
pugne à acheter à cause de l'hypothèque lé- 
gale de Caïa. Celle-ci , pour lever la diffi- 
culté , renonce à son droit d'hypothèque en 
faveur de Sempronius, et la vente se fait 
pour une somme de 20,000 fr. Tilius fait 
plus tard de mauvaises affaires. Il dissipe 
son patrimoine et meurt insolvable. Sa 
femme n'a d'autre recours pour récupérer 
sa dot que sur la maison vendue à Sempro- 
nius; mais elle • a renoncé à ce recours. 
N'importe t cette renonciation , ayant pour 
résultat de la préjudicier dans une matière 
qui touche à l'intérêt public , doit être con- 
sidérée comme non avenue. Elle pourra 
exercer son droit hypothécaire sur cette 
maison. 

698. Mais, dira-t-on, cette renonciation 
de la femme est donc quelque chose d'inu- 
tile? 

Nullement : il y a des cas où elle est fort 
avantageuse pour celui qui l'a obtenue. 

Par exemple, supposez que Titius , après 
avoir vendu à Sempronius la maison dont 
j'ai parlé ci-dessus avec renonciation à l'hy- 
pothèque légale de la part de Caïa , vende 
un immeuble de 40,000 fr. à Mœvius, sans 
aucune renonciation d'hypothèque. Titius 
tombe en déconfiture. Si sa femme n'avait 
pas renoncé à son hypothèque légale en fa- 
veur de Sempronius , elle pourrait action- 
ner ce dernier pour être remplie de sa dot. 
Mais ici son recours sera circonscrit sur la 



[l]Barto1e, loc. cit. Galleratus, de renunciat., t. 1, 
centur. 1, ren. 66. Olea, de eessione jurium , t. 5, q. 5, 
n« 11. Favre, Code, lib. 4, tib 21, déf. 15 cl 26, lib. 8, 
tit. 15, déf. 3 et 7. 

[2] Lib. 8, tit. 15, déf. 3. 

[3] L. 4, § 1, Dig. quib. modis pignus. L. 158, Dig. de 
**9- jurii. L. î, C. de remisswne pignoris. Pothicr, 
/'«urf., t. 1, p. oS3, :J84. 



personne de Mœvius, et, comme il sera suf- 
fisant pour garantir son apport, Sempronius 
sera à l'abri des poursuites. 

599. La renonciation de la femme mariée 
sous le régime dotal à son hypothèque légale 
pouvait se faire tacitement ou expressément 
Les lois romaines regardaient [5] comme 
constituant une remise tacite de l'hypothè- 
que , l'assistance de la femme au contrat de 
vente, et son consentement à l'aliénation 
avec promesse d'éviction. Car si elle eût 
voulu agir ensuite hypothécairement contre 
le tiers détenteur, elle eût été repoussée par 
la règle quem de eveclione tenet actio , eum- 
demaqentcm repellit exceptio [4]. 

La loi 11 Dig., quib* mod. pignus solv., dé- 
cide aussi que la femme qui assiste avec son 
mari au contrat par lequel celui-ci constitue 
à sa fille une dot sur un bien soumis à l'hy- 
pothèque légale, est censée faire remise de 
son hypothèque sur ce bien. 

D'autres lois prévoient un autre cas; la 
loi 12, Dig., même titre, veut que le consen- 
tement donné par le créancier hypothécaire 
à ce que le bien qui lui est hypothéqué soit 
affecté à un autre , équivaille à une renon- 
ciation d'hypothèque au profit de ce dernier. 
Même décision dans la loi 12, § 4, Dig. qui 
potior. Ces textes s'étendent à la femtne , et 
doivent servir de règle. 

600. Les commentateurs du droit romain 
agitaient ensuite une autre question, qui 
était l'objet des plus grandes controverses , 
una ex insolubilibus , dit Charles - Antoine 
Deluca [5]. 

Quel est l'effet de la renonciation tacite 
de la femme? Cette renonciation a-t-eîle 
seulement pour effet d'exclure la femme de 
tout recours contre celui en faveur de qui 
elle a renoncé , ou bien transfère-t-ellé le 
privilège dont la femme était investie? 

Charles-Antoine Deluca prétend que l'o- 
pinion commune était que , lorsque la 
femme avait simplement renoncé, celui 
avec qui elle avait contracté n'avait d'autre 
droit que d'exclure la femme de son recours 
hypothécaire; mais que, si la femme avait 



[4] Favre, Code, lib. 4, Ut. 21, déf. 19. Olea, de cet- 
iione jurium , t. 15, q. 3, no 1 1 . 

|5J II ne faut pas le confondre avec le célèbre cardinal 
de Luca, qui a, en Italie, la môme réputation que Merlin 
en France, et qu'on appelle doctor vulgaris. Celui que je 
cite a écrit un Spicilegium de ces s ione jurium. Quest. 15, 
n<> 10. 
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fait cession de ses droits, le cessionnaire 
était subrogé à son privilège, et excluait les 
créanciers primés par la femme [1]. 

«Censeo, dit cet auteur, censeo resol- 
» vendu m quod si mu lier, renuntiavit solum 
» hypothecœ, is qui contraxit excludet so- 
rt lum mulierem a dictis bonis, non credi- 
» lores qui ante ipsum contraxerunt ; si mu- 
» lier fec'U cessionem jurium, tum contrahens 
» excluderet etiam credi tores, quos mulier 
» praecedebat, ejus locum repraesenlando. 
» Ita Cancerius, n" 120 et 121, ubi ita judi- 
» casse senatum refert. » 

Mais c'étaient là des subtilités qui met- 
taient l'esprit à la torture sans l'éclairer. En 
consultant la raison , on ne voit pas la diffé- 
rence pratique qu'il peut y avoir entre les 
deux cas. 

Par exemple, Pierre emprunte de l'argent 
à Tertius sous l'hypothèque du fonds Cor- 
nélien. La femme de Pierre comparaît au 
contrat, et renonce à son hypothèque sur 
ce fonds. Pierre étant tombé en faillite, le 
fonds Cornélien est vendu ; alors se présen- 
tent à l'ordre : 1° la femme de Pierre pour 
4,000 francs; 2° Secunduspour 5,000francs; 
3° Tertius pour 4,000 francs. 

D'après l'argument qu'on peut tirer de la 
loi Claudius Félix 16, Dig. qui potier [2], 
voici ce qui arrivera. On prélèvera lés fonds 
dus à la femme de Pierre; mais cette somme 
sera donnée à Tertius en vertu de la renon- 
ciation que l'épouse a faite en sa faveur. Se- 
cund us touchera ensuite en deuxième ordre 
les 5,000 fr. qui lui sont dus. S'il reste des 
fonds , la femme les prendra en place de 
Tertius. Ainsi l'épouse sera créancière chi- 
rographaire à l'égard de Tertius. Mais son 
rang n'en subsistera pas moins pour laisser 
Secundus au second rang. Car ce qui est in- 
tervenu entre Tertius et l'épouse de Pierre 
est pour lui res inter alios acta. 

Ce qui faisait illusion à certains auteurs, 
c'était le raisonnement qu'ils mettaient dans 
la bouche de Secundus : « Vous Tertius, 
» vous excluez l'épouse de Pierre par suite 
rf d'arrangements particuliers ; mais moi je 
» vous suis préférable : donc je dois pren- 
» dre le premier rang. » D'un autre côté, 
ils sentaient bien que Tertius pouvait se 
servir avec avantage de la maxime <c si vinco 



[1] Olea et Deluca, loc. cit. 

[2] Voy. l'interprétation de cette loi dans les pr élec- 
tions d'Hubcrus, lib. 20, til. 4, u«» 30, 31, p. 1009, et 



vincentem te, a fortiori vincam te, » et dire à 
Secundus : « J'exclus l'épouse qui vous est 
» préférable : donc je vous suis préférable.» 
Dans ce conflit de prétentions opposées, ces 
auteurs ne voyaient qu'un cercle dont il 
était impossible de sortir. Aussi Huberus 
nous apprend-il qu'une difficulté à peu près 
semblable s'élant présentée de son temps, 
les parties en vinrent à une transaction, 
après un grand débat et un partage entre les 
juges. 

Mais rien au fond n'était plus simple. Se- 
cundus ne devait ni perdre ni gagner à la 
renonciation de la femme (n° 596). La femme 
restait toujours là pour le primer, sauf à re- 
mettre à Tertius le montant de sa colloca- 
tion. 

Supposons maintenant qu'au lieu de re- 
noncer purement et simplement à son hy- 
pothèque , la femme aille plus loin , et cède 
tous ses droits à Tertius. Dans ce cas, Ter- 
tius, prenant la place de la femme et étant 
son représentant, son ayant cause , primera 
de son chef Secundus. 

Mais, de bonne foi , quelle différence y 
a-Uil entre ces cas et le premier? Il n'y en a 
pas de réelle et d'effective. Tout ce qui éta- 
blit une nuance entre une espèce et l'autre, 
c'est que, dans la première espèce, la femme 
se montre nomme proprio, contre les autres 
créanciers hypothécaires, au lieu que, dans 
la seconde , c'est son cessionnaire qui prend 
sa place. Ainsi, dans le premier cas, on fait 
recta via ce qui , dans le second , ne s'opère 
que d'une manière oblique. On conviendra 
que ce n'était pas la peine de dire que la 
difficulté était ex insolubilibus. Concluons 
donc qu'il n'y a aucune différence dans le 
cas où la femme cède ses droits et celui où 
elle renonce simplement à ses droits. 

600 bis. Je ne terminerai pas ceci sans 
dire que Proudlion [3] veut qu'il y ait une 
différence entre la renonciation m favorem 
et la cession expresse que la femme ferait 
de son hypothèque. « La renonciation (même 
» in favorem), dit cet auteur, n'est que pri- 

» vative pour celui qui la fait C'est un 

» acte d'abstention par lequel la femme pro- 
» met de ne pas se prévaloir des avantages 
» qu'elle pourrait avoir sur le prêteur; mais 
» Une peut en résulter ni transport ni déléga- 



les explications de Toullier, conformes à celles de ec ju- 
risconsulte, t. 5, n° 197. 
[3] Proudhoo, Usufruit, n« 2339. 
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» tion de droit à faire valoir sur des tiers. » 
Proudhon me paraît faire ici confusion. 
On distingue plusieurs sortes de renoncia- 
tions, les renonciations abdicatives ou ex- 
tinctives, et les renonciations translatives ou 
m favorem. Les premières seules ont les ef- 
fets signalés par Proudhon. Mais la renon- 
ciation in favorem est une vraie cession [4]. 
Elle transfère des droits à autrui. « Alia vero 
» (renuntialio) translativa dicilur, dit le car- 
» dinal de Luca [2], quae in ipso renuntiante 

» jurium velbonorum prsesupponit ac- 

» quisitionem , eademque jura in renuntiata- 
» rium transfert , etc. » 

De plus, comme je l'ai dit au numéro pré- 
cédent, on ne conçoit pas que la femme soit 
exclue, sans qu'au même instant sa place 
soit prise directement ou indirectement par 
celui en faveur de qui elle a promis de 
s'abstenir. Il a donc nécessairement ici un 
effet, qui est celui de la cession. Car si la 
renonciation de la femme était purement 
abdicative, sans aucune idée de cession , son 
rang serait pris par le créancier venant im- 
médiatement après elle, et non pas par celui 
avec qui elle aurait traité. 

601 . Tels sont les principaux points de la 
question d'après les principes du droit .ro- 
main. Les auteurs modernes n'ont pas fait 
ces distinctions ; car ils décident en général 
que la renonciation à l'hypothèque légale 
faite par la femme mariée sous le régime 
dotal est frappée de nullité, sans s'embar- 
rasser de distinguer le cas où celte renon- 
nonciation peut compromettre la sûreté de 
la dot , du cas où elle ne nuit en aucune 
manière à la conservation de ses droits [3]. 
Persil [4] dit : a Qu'une femme mariée sous 
» le régime dotal ne puisse renoncer à son 
» hypothèque [5] , ou la restreindre en ga- 
» rantissant la vente faite par son mari , ou 
» s'obligeant solidairement avec lui, c'est ce 
» dont on ne saurait douter. La renonciation 
» ou cession que cette femme a faite est 
» frappée de nullité; parce qu'elle constitue 
» une aliénation de fonds dotal ; car il est 



[1] Furgole , Comm. sur l'art. 28 de Tord, des substit., 
p. 162. 

[2] De rcnuntiationibus , t. 2, dise. 1, n°» 5 et 6. Voy. 
infra, n° 643 bit. 

[5] Il a été jugé que la femme mariée sous le régime 
dotal ne peut valablement consentir une subrogation 
dans son hypothèque légale , bien que sa dot soit pure- 
ment mobilière. (Code civil , art. 1554 et 3121. Paris, 
10 août 1831, et rejet, 26 mai 1836. Sic, Persil , Réa. 
hyp., art. 2121, no 20, et art. 2144, no 9; Tessier, delà 



» indifférent que cette femme aliène ses 
» biens dotaux , ou qu'elle consente à la 
» privation de toute garantie. » Mêmes as- 
sertions dans une dissertation de Rolland 
de Villargues. 

Persil cite, à l'appui de sa doctrine, un 
arrêt de cassation dont il ne donne pas la 
date, mais qui est du 28 juin 1310. Cette 
décision de la cour suprême n'est nullement 
contraire au système des commentateurs du 
droit romain. Car, dans l'espèce , la dame 
Pichat, qui avait renoncé à son hypothè- 
que légale au profit des créanciers de son 
mari, se voyait ruinée par cette renoncia- 
tion; 

Il est vrai qu'un arrêt de la même cour, 
du 19 novembre 1853, paraît plus absolu. 
Mais la question ne fut pas débattue devant 
la cour suprême avec les autorités que je 
viens de faire passer sous les yeux du lec- 
teur, et il ne paraît pas qu'on ait même dis- 
cuté le point de savoir si la renonciation de 
la femme compromettait sa dot. 

Il ne faut pas hésiter à dire qu'une femme 
mariée sous le régime dotal ne peut revenir 
contre les renonciations qu'elle a faites de 
son hypothèque , toutes les fois que sa dot 
n'en éprouve pas de préjudice [6]. Nous 
verrons (n° 649) que la femme mariée sous 
ce régime peut aussi renoncer à son hypo- 
thèque en faveur de son mari. 

Passons aux renonciations d'hypothèque 
consenties par une femme commune au profit 
d'un tiers. 

602. Dans les commencements, *on a voulu 
contester à la femme mariée sous le régime 
de la communauté, le droit de renoncer à 
son hypothèque légale. Mais les doutes ont 
été bientôt résolus. Capable de toute espèce 
d'obligations et même d'aliéner ses immeu- 
bles , la femme commune peut à plus forte 
raison renoncer $ l'hypothèque qui sert de 
garantie à sa dot. Qui peut le plus peut le 
moins [7]. C'est ce qui fut reconnu très-po- 
sitivement lors des discussions au conseil 
d'État par Tronche t et ftegnaud. On peut 



Dot, t. 1, n« 63, lettre B. Secus, Troplong et Toullier, 
t. 14, no 174.) 

[4] Rég. hyp., sur l'art. 2135. 

[5] Cambacérès , quoique d'un pays de droit écrit , di- 
sait au conseil d'État , « qu'il n'y avait aucun cas où il fût 
» permis a une femme de se dépouiller de ses hypothè- 
» ques légales ! » 

[6] Voy. un arrêt de cass. du 20 avril 1826. 

[7] Répert., v* Transcript., p. 118, et le réquisitoire 
de Merlin, en note. Persil , sur l'art. 2135. 
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lire dans Locré [11 les débats auxquels donna 
lieu l'art. 2140 du Code civil ; cm en verra 
la preuve. 

605. Ce principe incontestable étant une 
fois reconnu , il convient d'examiner les ef- 
fets de la renonciation de la femme à l'égard 
des créanciers. 

D'abord, la renonciation de la femme en 
faveur d'un des créanciers a le même effet 
qu'une cession de ses droits. Appliquez ici 
ce que j'ai dit n oi 600 et 600 bis. 

Cette renonciation peut se faire tacite- 
ment ou expressément. Elle a lieu tacite- 
ment lorsque la femme consent à la vente de 
l'objet sur lequel pèse son hypothèque 
(supra, n° 599) , ou bien lorsque la femme 
consent à une hypothèque sur le fonds qui 
. lui a été hypothéqué [8]. Dans ces deux cas, 
la femme qui parle au contrat , renonce in 
favorem, et cette renonciation produit le 
même effet que si elle subrogeait dans tous 
ses droits [3]. 

Lorsque le mari et la femme se sont obli- 
gés solidairement , mais sans aucune affecta- 
tion hypothécaire sur les biens du mari , on ne 
peut pas dire qu'il y ait renonciation à l'hy- 
pothèque de la femme •[&]. Le contraire a 
cependant été jugé par arrêt du 2 juin 1823 
. de la cour de Limoges , dans une espèce où 
les sieur et dame de Ligondeix avaient acheté 
un immeuble et s'étaient obligés solidaire- 
ment au payement du prix , mais sans con- 
sentir à aucune hypothèque pour sa sûreté ; du 
moins , l'arrestographe ne parle en aucune 
manière d'une hypothèque promise. Néan- 
moins la cour de Limoges décida que cet 
engagement solidaire équipollait à une ces- 
sion des droits hypothécaires de la femme 
sur son mari ; et ce qu'il y a de plus fort , 
c'est que le pourvoi contre cet arrêt fut re- 
jeté par arrêt de la cour de cassation du 



[I] Locré, t. 8, p. 206. 

[21 L. 4, $ 1. L. 8, $ 6. L. 9, $ 1, Dig. quib. mod. 

[3] Angers, 49 juin 4823. Bourges, 47 mai 4823. Amiens, 
17 mars 4823. Paria, l" juin 4807. Idem, 44 mars 4843, 
Lvon, 22 juillet 4819. Nancy, 22 mai 1826. Cass., 2 avril 
4829. Grenier, n° 255. Supra, n« 600 et 600 bit. Infra, 
n° 606. 

[4] Dalloï, y» ffyp., p. 470. 

[5] Mon opinion n'est nullement contrariée par an ar- 
rêt de la cour de cassation du 25 février 4834. Cet arrêt 
est fondé tout entier sur cette idée, savoir, que le créan- 
cier avait consenti à recevoir divisément la part de la 
femme dans la dette solidaire , qu'il avait donné décharge 
à ses héritiers , et qu'ainsi il n'avait plus aucun droit à 
exercer du chef de la femme. Du reste, II ne traite pas la 

3uestlon de subrogation. Voy. t dans mon sens , un arrêt 
c la cour de Paris du 20 juillet 4833. 



17 avril 1827, avec approbation de la solu- 
tion donnée par la cour de Limoges. Mais 3 
est clair qu'une pareille interprétation n'est 
qu'une torture donnée au sens des actes; 
c'est deviner et non juger. En droit, le, 
créancier n'avait que la ressource du tous- 
ordre pour s'emparer du montant de la col- 
location de la femme (art. 778, du Code 
proc. civ.), si celle-ci n'avait pas aliéné 
son droit au profit d'autres créanciers 
(n° 606) [5J. 

Quid lorsque le mari s'est obligé avec 
hypothèque sur ses biens au payement d'une 
somme, et que la femme s'oblige solidaire- 
ment avec lui? On peut dire que la présence 
de la femme à l'acte, jointe à l'adhésion 
qu'elle donne à l'obligation personnelle du 
mari , est un acquiescement donné à la sti- 
pulation par laquelle l'immeuble est hypo- 
théqué au proGt du créancier [6]. 

Mais il faudrait en décider autrement si 
le mari s'étant obligé , par un premier acte 
portant hypothèque, au payement d'une 
somme d'argent, la femme s'obligeait, par 
un acte subséquent, au payement de cette 
même somme, sans rien promettre à l'égard 
de l'hypothèque. Ici on ne pourrait pas ar- 
gumenter de la présence de la femme , de 
son approbation tacite à l'hypothèque don- 
née sous ses yeux sur l'immeuble qui lui est 
déjà engagé et au profit d'un individu dont 
elle se reconnaît débitrice. L'obligation de 
la femme devrait être prise telle qu'elle se 
présente, comme simple obligation person- 
nelle. Le créancier n'aurait à son égard que 
la ressource du sous-ordre. 

C'est, je crois, av.ee cette distinction qu'on 
peut concilier les opinions contraires des 
auteurs [7]. 

604. Voyons maintenant l'influence que 
la renonciation delà femme exerce à l'égard 



[6] Arg. de la loi 12, S *, Dig. oui*, moéig 

toh. 

Il ne peut pas résulter de renonciation tacite de la 
femme, de la circonstance que, dans ce cas, elle assiste aa 
même acte ; la dation de l'hypothèque par le mari seaï 
sur ses propres , peut très-bien , dans l'intention de b 
femme, n'avoir lieu que sans préjudice à son hypothèque 
légale. Quant à la solidarité , elle ne frappe que sur le 
payement de la dette et n'a aucun trait a l'hypothèque. 
Nous inclinons à croire que, dans l'exemple proposé, la 
femme ne peut pas être présumée avoir renoncé. L*argt* 
ment tiré de la loi 11 ff. quib. mod. pign. «ofo., ne prêt 
valoir ici ; car cette loi suppose le consentement exprts 
du premier créancier hypothécaire • antiquiorrm creéà*- 
rtm con$enti*n(em t dit-elle. (Note de l'éditeur fcjp* ; 

[7] Grenier, no 1S4; Proudhon, ne 1334; Dsdiw. 
v* //yp., p. 170, n« 7. 
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des autres créanciers. Ils sont antérieurs ou 
postérieurs. 

605. 1" cas. Créanciers postérieurs. 

Lorsque la femme renonce tacitement à 
faire valoir son hypothèque légale au profit 
d'un individu, elle ne peut, au préjudice de 
ce créancier, céder expressément à d'autres 
une hypothèque légale dont elle s'est dé- 
pouillée. Il est évident que les créanciers 
postérieurs ne pourront, dans aucun cas, 
opposer au créancier antérieur une subro- 
gation faite en leur faveur postérieurement 
à la renonciation qui a investi celui-ci d'une 
exception pour repousser la femme qui 
voudrait agir contre lui. 

Exemple. Dans un ordre ouvert pour la 
distribution du prix provenant de la vente 
des immeubles d'un sieur Quinard, deux 
créanciers produisirent. Le sieur Boucher, 
premier inscrit, avait une hypothèque qui 
lui avait été solidairement consentie par les 
époux Quinard. Le sieur Lepinois avait ob- 
tenu de la femme Quinard une subrogation 
à son hypothèque légale. Boucher fut collo- 
que avant Lepinois. Celui-ci contesta. Arrêt 
de Metz ainsi conçu. 

« Attendu, quant au prix provenant des 
immeubles de J. B. Quinard, que, par acte 
du 28 juin 1802, les époux Quinard, débi- 
teurs solidaires de Boucher, lui ont spécia- 
lement affecté,en hypothèque les immeubles 
en garantie du payement de sa créance ; 

» Qu'en constituant cette hypothèque spé- 
ciale, la femme Quinard a nécessairement re- 
noncé, en faveur de Boucher, à l'exercice 
des droits à elle résultant de son contrat de 
mariage, et des effets de son hypothèque 
légale sur lesdits immeubles; que,*dès lors , 
elle n'a pu céder depuis ces mêmes effets à 
de nouveaux créanciers, ni les subroger, au 
préjudice de Boucher, dans des droits dont 
elle ne pouvait plus se prévaloir contre lui ; 
que, par conséquent il faut reconnaître que 
la subrogation générale consentie le 6 juin 
1818, au profit de Lepinois, ne peut être 
opposée à Boucher [1]. » 

Même décision dans un arrêt de Paris , 
29 août 1822 [2]. 



[I] 4 juin 1822. 

[2] Je trouve un arrêt de la même cour, du 15 février 
1852, qui parait s'écarter de cette jurisprudence , et qui , 
suivant l'arréiiste , donne à un créancier porteur d'une 
subrogation expresse et inscrite, préférence sur un créan- 
cier dont la cession était antérieure, mais n'était que ta- 
cite. Mais d'abord l'arrêt n'est pas motivé sur ce point; il 
ne fournit aucune lumière sur les raisons qui ont pu dé- 



606. 2 e cas. Créanciers antérieurs à la re- 
nonciation. 

A l'égard des créanciers antérieurs à la 
renonciation de la femme, il faut examiner 
s'ils sont créanciers cédulaires du mari et de 
la femme , ou s'ils ont reçu d'elle quelque 
affectation hypothécaire. 

Lorsque les créanciers antérieurs sont 
simplement créanciers cédulaires du mari 
et de la femme, celle-ci peut céder à d'au- 
tres créanciers ses droits hypothécaires, sans 
que les premiers puissent s'en plaindre. 
Comme le fait remarquer Grenier [3] , il ne 
peut y avoir de différence entre une femme 
mariée qui s'oblige sans se soumettre à au- 
cune affectation hypothécaire, et un autre 
individu quelconque. Supposez que Pierre , 
ayant une hypothèque sur l'immeuble B , 
contracte une dette purement personnelle 
avec Primus, il est bien sûr que Primus ne 
participera en rien à l'hypothèque de son 
débiteur, sur l'immeuble B. Seulement, si 
Pierre n'aliène pas ce droit d'hypothèque , 
Primus pourra venir en sous-ordre pour 
prendre entre ses mains le prix provenant 
de la vente de l'objet vendu par expropria- 
tion. Mais il faut remarquer que dans le 
sous-ordre tous les créanciers viennent par 
contribution. 

Que si , au contraire , Pierre aliène son 
hypothèque , comme il en a le droit , qu'il 
la cède àSecundus, par exemple, celui-ci se 
mettra à la place de Pierre , et Primus ne 
pourra s'en plaindre. Car c'est le sort des 
créanciers chirographaires de n'avoir aucun 
droit sur les choses que leur débiteur aliène. 
C'est à eux de s'imputer de n'avoir pas sti- 
pulé une affectation sur la chose [4]. Ainsi , 
dans ce cas même, Primus n'aura la res- 
source du sous-ordre qu'autant que Secun- 
dus aura été payé par préférence du mon- 
tant de sa créance. 

Eh bien ! ce qui est incontestablement 
vrai pour le débiteur dont je viens de par- 
ler, doit avoir également lieu lorsque c'est 
la femme qui s'oblige. Après avoir contracté 
une dette purement personnelle, conjoin- 
tement avec son mari , elle peut ensuite 



terminer une telle décision. De plus , je doute qu'en fait 
le créancier écarté par la cour royale eût une cession ta- 
cite ; car, dans son pourvoi devant la eour de cassation , 
il n'en dit pas un mot. Le silence de l'arrêt et de la re- 
quête n'est-il pas. significatif? 

[3] Grenier, u° 254. 

[4] Supra, u" 9 et 40. 
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subroger d'autre créanciers dans son droit 
d'hypothèque , sans que le premier créan- 
cier puisse s'en plaindre. 

Telle est la jurisprudence de la cour de 
Paris [1]. 

Mais que devrait-on décider si le premier 
créancier, outre l'obligation purement per- 
sonnelle de la femme , avait , par le fait du 
mari , une hypothèque sur les biens de ce 
dernier ? Posons d'abord une première hy- 
pothèse. 

Pierre emprunte à Primus 50,000 francs, 
et lui donne une hypothèque sur le fondsÀ. 
Par un acte subséquent (voy. supra, n° 603), 
la femme de Pierre déclare s'obliger person- 
nellement et solidairement avec son mari ; 
mais elle ne fait aucune cession de ses droits 
hypothécaires. 

Si les biens du mari sont vendus à la 
poursuite de Primus, c'est en vain que la 
femme séparée de biens réclamera une col- 
location préférable à la sienne pour indem- 
nité de ses dettes. La femme s'est obligée 
solidairement envers Primus ; elle doit rem- 
plir son obligation : ce qu'elle prendrait 
d'une main , elle devrait le lui payer de 
l'autre. Elle n'est donc pas fondée à se pré- 
valoir, au préjudice de Primus, de ses droits 
hypothécaires. C'est ce qu'a jugé la cour de 
cassation, par arrêt du il novembre 1812, 
sur les conclusions de Daniels , et au rap- 
port de Zangiacomi [2]. 

Supposons maintenant , qu'après s'être 
obligée solidairement, en faveur de Primus, 
mais sans consentir à aucune hypothèque, la 
femme subroge Secundus dans tous ses 
droits hypothécaires. C'est ici que com- 
mence la difficulté. On demande si Secundus 
pourra prétendre l'antériorité sur Primus , 
et dire à ce dernier : Votre hypothèque sur 
le fonds ne prend rang que du jour de votre 
inscription : la mienne prend date au jour 
du mariage ; car je suis subrogé aux droits 
de la femme , et je participe à tous ses pri- 
vilèges. 

Il semble que Primus puisse répondre : 
« Que m'importe ce qui a pu intervenir 
» entre vous et la dame Pierre? Si celle-ci 
» se fût présentée pour prétendre que son 



[<] Arrêts des 15 janvier 1813 et 15 mai 1816, n° 4. On 
a vu ci-dessus la critique que nous avons faite d'un arrêt 
de la cour de cassation (n° 605), qui a décidé que l'obli- 
gation solidaire de la femme entraînait renonciation a son 
hypothèque. Dans l'arrêt de 1815, la cour de Paris a dé- 
cidé le contraire avec raison. 



» hypothèque doit primer la mienne, je Tau- 
» rais repoussée par l'exception quem de 
» évictions tenet actio, eumdem agentem repd- 
» lit exception Eh bien ! je vous repousse par 
» la même exception , car vous êtes son re- 
» présentant : vous ne pouvez avoir plus 
» de droit qu'elle n'en a. » 

Cependant je ne crois pas que cette ré- 
ponse de Primus soit aussi fondée qu'elle 
est spécieuse. Il est faux que la femme de 
Pierre doive garantie à Primus pour son 
hypothèque. Cette femme n'a contracté à 
cet égard aucune obligation. L'hypothéqué 
est tout à fait demeurée étrangère à leurs 
stipulations. L'épouse s'est obligée à payera 
Primus une somme de 50,000 francs ; mais 
cette promesse est purement personnelle. 

Assurément on ne peut dire que Secun- 
dus , cessionnaire des droits hypothécaires 
de la femme, soit obligé pour quelque chose 
au payement de cette somme de 50,000 fr. 
Dès lors, comment pourrait-on lui opposer 
une exception tirée de cette obligation per- 
sonnelle de la femme envers Primus? 
L'ayant cause à titre singulier ne succède 
pas à toutes les obligations de son auteur. 
Il ne succède qu'à celles qui pèsent sur la 
chose qu'il tient de celui-ci. Ainsi lorsque, 
dans la première hypothèse, la femme se 
présente pour réclamer le bénéfice de son 
hypothèque légale, Primus a pu lui dire 
avec succès que, puisqu'elle réunissait en 
sa personne la qualité de créancière hypo- 
thécaire antérieure de son mari, et celle de 
débitrice de lui Primus ,' elle devait, pour 
éviter un circuit d'actions, lui céder sa col- 
location antérieure. Mais ici les choses ne 
sont plus entières : la femme s'est dépouil- 
lée de son hypothèque; elle l'a aliénée sans 
que Primus puisse s'en plaindre, puisqu'il 
ne s'était réservé aucune subrogation [5]. 
Or le cessionnaire de la femme n'est nulle- 
ment le débiteur de Primus. Il ne se peut 
agir entre eux de circuits d'actions ; ils sont 
parfaitement étrangers l'un à l'autre. 

La vérité de cette solution devient encore 
plus manifeste si l'on met , par hypothèse , 
un autre débiteur à la place de la femme. 

Par exemple , Primus est débiteur cédu- 



[2] C'est par la voie du sous-ordre (art. 778, Code de 
procéd.), que le créancier cédulaire profiterait de l'émo- 
lument de la femme. Proudhon, n° 2334. 

[3] Supra, n<» 9, 10. 
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lairé de Secundus. tous deux ont une hypo- 
thèque sur un bien appartenant à Jacques. 
L'inscription de Primus est à la date du 
1 er janvier 1827, et celle de Secundus est à 
la date du 2 février de la même année. 
Primus vend son droit d'hypothèque àTitius. 
On ne soutiendra pas que Secundus puisse 
repousser Titius , par la raison qu'il est 
créancier de Primus, auteur de ce même 
Titius. Car Titius n'est nullement charge.de 
répondre des obligations purement person- 
nelles qu'il a plu à Primus de contracter. Il 
n'est pas son ayant cause à l'égard de ces 
obligations; il lui est penitus extraneus. Il' 
est clair qu'il doit en être de même lorsqu'il 
s'agit d'une cession d'hypothèque faite par 
une femme mariée [1]. 

607. Je viens de parler du cas où les 
créanciers antérieurs de la femme sont pu- 
rement chirographaires. 

Mais si les créanciers antérieurs à la ces- 
sion de la femme ont reçu d'elle une subro- 
gation, soit tacite, soit expresse, dans son 
hypothèque , alors ils ne peuvent être lésés 
parles subrogations ultérieures de la femme. 

608. Il suit de là que tous les individus 
subrogés à la femme seront colloques sui- 
vant les dates de leurs actes de subrogation. 

Quoique ce principe paraisse aujourd'hui 
assez constant , néanmoins la cour de Paris 
y a vu d'abord des difficultés, et, par arrêt 
du 8 décembre 1819, elle a décidé que tous 
les créanciers porteurs de subrogations con- 
senties parla femme devaient être colloques, 
non suivant la date de leurs contrats, mais 
au même rang , et se distribuer au marc le 
franc le montant des deniers [2]. 

On disait dans ce système que les cession- 
naires , ayant tous la femme pour obligée , 
se trouvaient avoir un droit égal , puisqu'il 
remontait au jour du mariage. 

Mais c'est évidemment là un faux aspect 
donné à la difficulté. La femme s'est dé- 
pouillée par la première subrogation. Son 
hypothèque s'est trouvée restreinte jusqu'au 
montant de cette subrogation. Y ayant eu 
dessaisissement , elle n'a pu préjudicier à 
son premier cessionnaire par des cessions 
nouvelles; car nul ne peut transférer à au- 
trui plus de droit qu'il n'en a lui-même. Le 



l*) Grenier, no» 259 et sniv. 
[2] Dalloi, vo Hyp., p. 476, n° 6. 
[3] Arrêt conforme, 16 mai 1816. 
W Grenier, n* m 



second cessionnaire ne doit donc marcher 
qu'après le premier , et ainsi de suite. C'est 
ce que la cour de Paris avait déjà re- 
connu elle-même par arrêt du 12 septembre 
1817 [SJ. 

Et il est difficile de comprendre pourquoi 
elle a changé sa jurisprudence. Car par là 
elle annule l'effet de la subrogation. En 
effet , si les subrogés viennent tous par con- 
currence à la date du mariage, c'est réduire 
la subrogation à un sous-ordre, c'est dire par 
conséquent que tous les créanciers subro- 
gés ou non subrogés y seront admis, d'après 
l'art. 778 du Code de procédure ; que de- 
vient alors la subrogation consentie par la 
femme? 

Notre avis est celui de Grenier [4], Proud- 
hon (n° 2335) et Dalloz [5]. 

Ceci se concilie fort bien avec ce que j'ai 
exposé supra, n° 366, savoir, qu'entre ces- 
sionnaires d'une créance privilégiée il y a 
concurrence, et que l'ordre des cessions est 
indifférent. Car, comme je l'ai dit ail- 
leurs [6] , entre privilégiés ce n'est pas la 
date du titre que l'on considère, mais la 
faveur de la cause ; de telle sorte que tous 
les privilégiés placés dans le même rang doi- 
vent être payés par concurrence. Mais entre 
créanciers hypothécaires il n'en est pas de 
même; c'est l'ordre des dates qui fixe les 
rangs. 

Notre solution n'est pas contrariée non 
plus par ce que j'ai dit n° 379, savoir, que 
tous les subrogés viennent par concurrence 
entre eux. 

Lorsque j'énonçais ce principe, j'entendais 
parler du cas où la subrogation est donnée 
par le créancier dans l'intérêt de ceux qui 
l'ont payé. Alors le créancier n'est censé 
vouloir établir aucune préférence entre les 
subrogés. 

Mais ici il n'en est pas de même. Il s'agit 
de subrogations faites par le débiteur pour 
son propre intérêt : il agit dans un esprit de 
dessaisissement ; à mesure qu'il cède , il se 
dépouille , et il devient garant de chacune 
des cessions [7]. 

609. Mais les créanciers subrogés par la 
femme doivent-ils faire inscrire leurs subro- 
gations? 



[S] Jurisp. du Î9* siècle, v° Ufp., p. 170. 

[6] N°« 86, 89, et 566, et art. 3097 du Code civil. 

[7] Grenier, n° 93. 
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L'affirmative a été soutenue dans le» tri- 
bunaux, et elle est enseignée par Grenier 
(Ll,n*355). 

Mais la négative est plus cenforme aux 
principes et à la jurisprudence. 

En effet, les créanciers subrogés aux droits 
de la femme ont le même bénéfice qu'elle , 
c'est-à-dire que la femme étant dispensée 
d'inscrire son hypothèque, les créanciers 
sont également dispensés d'inscription. Si 
on soumettait les créanciers subrogés à l'in- 
scription, ils ne jouiraient pas de la pléni- 
tude de leurs subrogations. Cessionnaires 
d'hypothèques exemptes d'inscription, ils ne 
peuvent, sans attentat à leur titre, être for- 
cés à s'inscrire. 

Peu importe d'ailleurs aux tiers. Car il est 
indifférent pour eux que le montant de la 
collocation de la femme soit touché par la 
femme ou par ses cessionnaires. 

Je conviens qu'entre les différents indi- 
vidus subrogés, il peut y avoir des inconvé- 
nients. Je les ai signalés dans la préface de 
cet ouvrage. Ils peuvent ignorer les subro- 

Sations consenties antérieurement par la 
èmme, et ne trouver souvent qu'une fâ- 
cheuse illusion à la place du gage qu'ils ont 
cru s'assurer. Mais c'est à l'imperfection de 
la loi qu'il faut s'en prendre sur ces incon- 
vénients. Aucune disposition du Gode ne 
soumet à l'inscription les cessions de créan- 
ces, quelles que soient les hypothèques ou 



[1] Cour de cass., 2 avril 1829. 

[2] Xengage également à consolter un arrêt remarqua- 
ble de celle cour, eu date du 34 janvier 1825. 

[3] Nous supposons que c'est transcrire que veut dire 
Troplong , parce que nous ne concevons pas l'inscription 
d'une subrogation ; mais cette transcription même nous 
est incompréhensible , parce que , si la subrogation em- 
portait cession des créances de la femme , ce ne serait 
jamais là qu'une vente mobilière non susceptible de 
transcription. Une créance hypothécaire n'est pas an im- 
meuble. Et nous pensons que le conservateur des hypo- 
thèques se refuserait avec raison à la transcription d'un 
pareil acte. À quoi bon recommander , par mesure de 
prudence , ce que la loi ne prescrit pas , et ce qui serait 
d'ailleurs lout à fait inopérant ; car si la subrogation hy- 
pothécaire consenlie par la femme ne constitue , comme 
de vrai , qu'une obligation purement personnelle de sa 
part, il n'y a pas lieu d'y donner plus de publicité qu'à 
toute autre cession de créanee on de droite personnels. 

Le créancier porteur de subrogations s'évitera par là 
des difficultés , dit Troplong , dans le cas où la femme 
consentirait plus tard à la restriction de son hypothèque 
légale, conformément à l'art. 2144. Nous disons que tout 
ce qui pourrait se faire de pareil entre le mari et la 
femme , en fraude et au préjudice de la subrogation con- 
sentie, serait nul et de nul effet vis-à-vis du créancier 
pour qui le jugement intervenant serait reg inler alios , 
et toujours susceptible de tierce opposition de sa part. 



les privilèges accessoires dont elles sont in* 
vesties entre les mains du cédant. Ce serait 
créer une véritable loi que de les assujetti* 
à l'inscription» Aussi la jurisprudence det 
arrêts n'eiige-t-elle pas que les cessioii* 
naires de la femme inscrivent leurs subroga- 
tions [I]. Je pourrais oiter à cet égard beau- 
coup d'arrêts de la cour de Nancy. Je nie 
contente d'en indiquer un du 33 mai 4836, 
rendu sur mes conclusions conformes [2]. Lt 
jurisprudence y est tellement constante sur 
ce point qu'on oserait à peine y proposer la 
question. 

Je dois cependant faire observer que le 
créancier porteur de subrogation fera pru- 
demment dans son intérêt de faire inscrire 
son contrat. J'en ai donné la raison n°" 644 
et 377 [3]. 

Il s'éYitera des difficultés dans le cas où U 
femme consentirait à la restriction de iob 
hypothèque conformément à l'art. 21-44. 

609 bis. J'ai parlé jusqu'ici de l'effet de la 
cession de la femme au profit d'un créancier 
vis-à-vis d'autres créanciers. Disons un not 
de la cession que la femme ferait au profil 
de V acquéreur du bien soumis à l'hypothèque 
légale. Une pareille cession , soit qu'elle fût 
expresse, soit qu'elle fut tacite, aurait pour 
résultat de mettre l'acquéreur à même de 
repousser tous les créanciers hypothécaires 
postérieurs à la femme [4]. Il eiciperait i 
leur égard de la préférence qu'avait sur eux 



Quant an tiers acquéreur de l'immeuble sor leqnd 
rhypotàèqut légale aurait été «nef restreinte frHtt» 
sèment , il n'y a pas de doute que , comme ayant «M* 
du mari vendeur, il resterait passible des mêmes excep- 
tions, tant qu'il n'aurait pas fait la purge légale. Vby. vM 
sur le n° SU 1er, infra. (Note de Védittmr bd§t.) 

[4] Cela est fort doutera es thèse aussi générale. 1«- 
fermons-nous bien dans ce que c'est que la reuanciaws 
de la femme à son hypothèque légale sur un immeobkdt 
mari , au profit de l'acquéreur , ou ce que eVst en* h 
subrogation de ee dernier dans les droits de la fenune. 1* 
mot cession dont s'est servi jusqu'ici , fort mal à p ra p*' 
Troplong , n'est propre qu*à confondre toutes les races* 
Quand la femme renonce a son hypothèque eu qa'efe y 
subroge l'acquéreur, ee n'est pus sa créance dont este* 
dépouille ; mais seulement son droit de préférence car k 
prix de rimmeuble vendu. Et cela est si vrai que s,p ar 
l'effet de sa renonciation, la femme ne peuvaft plis, ■ 
définitive , recouvrer sa dot sut les bien restants •*«* 
mari, sa renonciation précédente serait non «vente» D'à* 
autre côté, supposons qu'au moment de Ta vente, les 
créances de la femme à charge de son mari n'absorbassent 
pas l'intégralité du prix , il est évident que , dans eteff, 
la renonciation à son hypothèque n'aurait lieu que jo^ 
qu'à concurrence de sa créance sur le prix ; le surate 
reste en dehors de son droit de suite par préTéreace. U 
sont donc nécessairement les créanciers hynolhé*** 8 
postérieurs à qui revient la préférence sur cet excessif* 
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la femme qu'il représente. C'est ce qu'a 
jugé un arrêt de cassation du 19 janvier 
4819. Mais s'il y avait des cessions anté- 
rieures à la sienne , l'acquéreur devrait les 
respecter, et il ne pourrait s'en affranchir 
qu'en purgeant. Je parlerai au n° 644- ter 
d'un cas différent. 

610. On a prétendu, dans un procès devant 
la cour d'Amiens, que le créancier subrogé 
à l'hypothèque de la femme ne pouvait pas 
exercer le droit d'hypothèque légale de celte 
femme, tant qu'il n'y avait pas séparation de 
biens entre les époux. 

Pour examiner cette difficulté, il faut dis- 
tinguer deux cas. Le premier a lieu lorsque 
le mari est en faillite , le second a lieu lors- 
qu'il n'est pas dans cet état. 

Lorsque le mari est en faillite , il est cer- 
tain que les créanciers personnels de la 
femme peuvent exercer tous ses droits, quoi- 
qu'elle ne soit pas séparée de biens [1]. 

Dans le cas où le mari n'est pas en faillite, 
je conviens qu'en thèse générale la femme 
ne peut exercer la répétition forcée de ses 
droits ; car ce serait nuire à l'autorité mari- 
tale, dont l'un des privilèges est de jouir de 
la dot de la femme. Mais lorsque, par un 
fait étranger à la femme, son hypothèque 
doit se mettre en action , alors rien n'em- 
pêche que la femme n'agisse pour la con- 
servation de ses droits ; ce n'est pas porter 
atteinte à l'autorité maritale. Les représen- 
tants de la femme pourront donc , dans ce 
cas, proGter de la subrogation. Proposons 
une hypothèse. 

Titins et sa femme s'obligent solidaire- 
ment envers Primus , et lui donnent hypo- 
thèque sur l'immeuble A , avec subrogation 
aux droits de la femme. Cet immeuble est 
déjà hypothéqué à Secundus et à Tertius. 
Quelque temps après, Titius vend l'immeu- 
ble A à Sempronius; et le prix s'en distribue 
aux créanciers hypothécaires. 

Alors s'élève une contestation entre Pri- 
mus d'une part, et Secundus et Tertius de 
l'autre. Ces deux derniers créanciers sou- 
tiennent qu'ils ne peuvent pas être primés 
par Primus, parce. que, disent-ils, ils re- 
présentent Titia, qui ne pourrait se présen- 



ter ordre de priorité d'inscription. Et bien évidemment 
"acquéreur ne pourrait pas les repousser en vertu de sa 
subrogation au droit d'hypothèque de la femme. De là 
résulte cjue , dans tous les cas , Facquércar doit remplir 
■es devoirs de purge , pour se libérer en sûreté. 

(Note de l'éditeur belge.) 



ter à l'ordre dans l'état de choses actuel. Son 
mari est in bonis : il n'y a pas de séparation 
de biens [2]. 

Ce système ne me paraît pas admissible. 

La femme peut, pendant le mariage, 
faire des actes conservatoires de ses droits. 
Lorsque l'acquéreur a fait les diligences né- 
cessaires pour purger, et que la femme a 
pris inscription conformément aux art. 2194 
et 2195 du Gode civil, si son hypothèque 
est la plus ancienne, l'acquéreur ne peut 
faire aucun payement du prix au préjudice 
de son inscription. Donc, quoique le ma- 
riage subsiste, quoique le mari ne soit pas 
en déconfiture , et qu'il n'y ait pas sépara* 
tion , la femme peut toucher , jusqu'à con- 
currence de son inscription , le montant du 
prix de la chose vendue à son mari , sauf à 
pourvoir à ce que les fonds lui soient con- 
servés jusqu'au moment où elle pourra en 
donner quittance, soit en autorisant l'acqué- 
reur à les* retenir dans ses mains , soit en 
leur donnant tout autre emploi qui mette 
en sûreté la créance de la femme. « Hacte- 
j> nus igitur, dit le président Favre [3], 
» mulieri consulendum erit, ut redactum ex 
» licitatione pretium , pênes idoneum mer- 
» catorem deponatur , per cujus manus 
» usuras légitimas mulier percipiat, ut se 
» suosque alat. » C'est aussi ce qu'a jugé la 
cour de cassation par arrêt du 2 juillet 
1821 [4], Donc le représentant de la femme 
pourra se présenter en son lieu et place, 

Îuand même il n'y aura pas séparation 
e biens. C'est aussi l'avis de Grenier, mais 
par d'autres motifs qu'on peut consulter [5]. 
Ce que je viens de dire du cas de vente 
volontaire, doit avoir lieu à plus forte raison 
lorsque les immeubles du mari, hypothé- 
qués à la sûreté de la dot de sa femme, sont 
vendus par expropriation forcée; il est cer- 
tain qu'alors les créanciers porteurs de 
subrogations de la femme peuvent venir à 
l'ordre , et se prévaloir de la préférence de 
leur hypothèque, sans que les créanciers 
saisissants, postérieurs en date, puissent 
opposer qu'ils exercent des droits non ou- 
verts pour la femme. On ne peut condamner 
les créanciers qui ont traité avec la femme, 



[1] Art. 1446 du Code civil. Arrêt de caw., 14 janvier 
4817. 
[2] L. 29, C. de jure dot. 
[3] Code, lib. 5, tit. 7, déf. 37. 
[4] Dalloz, vo Hyp., p. 163. 
[5] Hyp., no 259. 
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à se voir enlever leur gage ; d'autant qu'il y 
a déconfiture, lorsque le mari en est réduit 
au point de se laisser exproprier [4]. 

Mais ici se présente une difficulté que 
nous devons examiner. On sait que les effets 
de l'hypothèque légale de la femme varient 
suivant la nature des créances auxquelles 
elle est attachée. Lorsque, par exemple, le 
mari a vendu un propre de la femme, et 
que par là il a diminué son patrimoine, c'est 
là un fait qui cause un dommage actuel, 
pour la. réparation duquel la femme a une 
hypothèque assurée et définitive. Aussi , s'il 
y a lieu à un ordre, la femme doit être col- 
îoquée hic et nunc , et sauf les précautions 
dont nous parlerons (n os 612 , 627 et 993). 
D'où il suit que le cessionnaire de la femme, 
dont les droits sont égaux aux siens , sera 
fondé à réclamer en son lieu et place le 
montant de sa collocation. 

Mais maintenant supposons qu'il s'agisse 
non plus de propres aliénés, mais bien d'in- 
demnité de dettes contractées pendant la 
communauté. 

On sait que lorsque la femme s'est obligée 
même solidairement pour les affaires de la 
communauté, elle n'est considérée que 
comme caution , à l'égard du mari qui lui 
doit une indemnité (1451 du Gode civil) , 

{tour sûreté de laquelle elle a hypothèque 
égale. Mais cette indemnité n'est due à la 
femme qu'autant que , par le fait , elle a 
payé le créancier de ses propres deniers, et 
que par là elle a éprouvé une perle, un 
dommage. Eh bien 1 qu'arrivera-t-il , si 
l'ordre s'ouvrant avant que la femme ail 
rien payé, son cessionnaire se présente pour 
profiter de son hypothèque et prétend pri- 
mer les créanciers postérieurs? Aura-t-il 
droit à une collocation actuelle? ou bien 
devra-t-il se tenir satisfait si le mari ou les 
créanciers lui donnent une caution suffisante 
que le montant de la collocation sera rap- 
porté dans le cas où la femme payerait la 
dette? 

Cette question s'est présentée devant la 
cour d'Amiens , et elle a été décidée contre 
le créancier qui prétendait une collocation 
actuelle, pa*r arrêt du 9 février 1829, con- 
firmé par arrêt de cassation du 6 juillet 
1832. Mais une seconde espèce l'ayant sou- 
levée devant la cour suprême, elle a été 



[I] Grenier, w 423. 



résolue en sens contraire par arrêt de la sec- 
tion des requêtes du 25 mars 1834. 

Avec du pessimisme dans l'esprit, on 
pourra crier à la contradiction. Je ne crois 
cependant pas qu'il soit impossible de con- 
cilier ces deux décisions. Dans l'espèce de 
l'arrêt de 1834, le mari était hautement en 
déconfiture , et dès lors la femme aurait eu 
le droit de forcer son mari à l'indemniser, 
même avant d'avoir payé, aux termes de 
l'art. 2032 du Gode civil. Le représentant 
de la femme pouvait donc user de la même 
faculté qu'elle. D'un autre côté, l'arrêt con- 
state qu'on n'avait offert à la femme aucune 
garantie que le montant de sa collocation loi 
serait remboursé en cas de poursuites. 

En était-il de même dans l'espèce jugée 
en 1832? Non sans doute. Les assurances 
avaient été données à la femme. De plus , il 
n'était pas venu dans l'idée du représentant 
de la femme de se prévaloir devant la cour 
d'Amiens du bénéfice de l'art. 2032 pour 
exiger un payement actuel. Ces nuances me 
paraissent suffisantes pour expliquer l'appa- 
rente contradiction des deux arrêts. 

Au fond, je suis d'avis que le second doit 
seul faire autorité , alors toutefois qu'il y a 
déconfiture. L'art. 2032 est formel ; il auto- 
rise la femme à agir , c'est-à-dire à se faire 
apporter décharge ou deniers suffisants pour 
acquitter la dette. Elle est donc fondée à 
prendre sur le prix des biens saisis sur son 
mari la ^omme nécessaire pour payer le 
créancier , et cette collocation est garantie 
par son hypothèque légale. Donc son repré- 
sentant sera reçu à faire ce qu'elle aurait pu 
faire. 

C'est à tort que l'on croit trouver dans 
cette manière de voir le renversement de 
toutes les garanties hypothécaires. 

Les créanciers postérieurs de la femme 
n'onl-ils pas dû s'attendre à cette chance 
toute naturelle , résultant des combinaisons 
du contrat de mariage? Eh ! que leur im- 
porte que les deniers soient pris par la 
femme pour les remettre au créancier dont 
les instances la menacent, ou que ce soit ce 
dernier qui vienne lui-même les recevoir au 
nom de la femme? D'ailleurs, le système de 
garanties imaginé par la cour d'Amiens 
n'est-il pas en définitive un équivalent de 
cet état de choses? En effet , le mari ou ses 
créanciers postérieurs à la femme promet- 
tent , moyennant caution , que celle-ci sera 
indemnisée en cas de poursuites , et que le 
montant de la collocation lui sera rapporté. 
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Mais ne voyez-vous pas que le créancier qui 
a la femme pour obligée directe va se hâter 
de la poursuivre, de la contraindre à payer, 
et qu'aussitôt les créanciers qui lui ont 
donné garantie seront forcés de payer d'une 
main ce qu'ils ont reçu de l'autre? En quoi 
donc , je le demande , l'un des systèmes 
que je Tiens d'exposer favorise-t-il plus que 
l'autre le crédit particulier? 

641. Ce que je viens de dire au numéro 
précédent me conduit à conclure que la 
femme, avertie qu'un acquéreur des biens 
de son mari veut les purger de son hypo- 
thèque légale, peut prendre toutes les me- 
sures conservatoires pour que cet acquéreur 
ne fasse pas de payements à son préjudice 
aux créanciers de son mari qui lui sont pos- 
térieurs en hypothèque. Elle peut donc 6e 
présenter à l'ordre pour être colloquée à 
son rang , et faire valoir ses droits hypothé- 
caires, sans qu'il y ait séparation de biens. 
Gela peut très-tyen se concilier avec les 
principes; car il ne s'agit ici que de mesures 
conservatoires. 

Si la femme peut se présenter à l'ordre 
sur le prix d'un immeuble volontairement 
vendu par son mari, elle peut de même se 
présenter à Tordre sur le prix des immeubles 
vendus par expropriation forcée. 

612. Ici se présente une question des plus 
graves. Elle consiste à savoir si, lorsqu'une 
femme est mariée sous le régime dolal , et 
que son mari aliène sa dot immobilière, elle 
peut constante matrimonio, soit qu'il y ait 
séparation de biens ou qu'il n'y en ait pas , 
laisser dormir l'action révocatoire de l'alié- 
nation du fonds dotal , et se faire colloquer 
sur le prix des immeubles de son mari, ven- 
dus à la requête de ses créanciers , jusqu'à 
concurrence de la valeur de ses biens dotaux 
aliénés. 

Celle question partage les tribunaux et les 
jurisconsultes. 

Un arrêt de cassation , du 24 juillet 
1821 [1], a décidé que la femme étail maî- 
tresse de choisir à son gré l'action hypothé- 
caire , ou la revendication. En voici le 
texte : 

« Vu la loi 30 , au C. de jure dotïum, et 
» art. 2121, 2135 et 2195 du Code civil; 
» considérant que, par leur conlrat anlé- 
» nuplial du 8 floréal an 9 , les mariés de 
» Croy-Chanel ont stipulé que, quant à leur 



M] C'esl celui que j'ai cité au no précédent. 
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mariage, ils ne seraient réglés .que par les 
lois du pays de droit écrit; que la loi ro- 
maine donne à la demanderesse , à raison 
de ses biens dotaux aliénés, el l'action 
révocatoire desdils biens , et l'action hy- 
pothécaire sur les biens de son mari, afin 
Sue , comme s'en explique celte loi , la 
emanderesse ait à ce sujet toutes les ga- 
ranties possibles, ut et plenissime cpnsuta- 
tur; que le Code civil , sous l'empire du- 
quel la demanderesse a exercé son action 
hypothécaire, lui a lui-même conservé 
cette action de la manière la plus for- 
melle ; l'art. 2121 accorde à la femme le 
premier rang entre les hypothèques lé- 
gales; l'art. 3135 fixç la date de l'hypo- 
thèque de la dot au jour du mariage , et 
la dispense de l'inscription ; l'art. 219'5 
fait défenses à l'acquéreur des biens du 
mari , de faire aucun payement à des 
créanciers qui n'auraient pas une hypo- 
thèque antérieure à celle que la femme 
aurait fait connailre lui appartenir. 
» Considérant que ces articles sont com- 
muns aux femmes mariées sous le régime 
dotal et à celles mariées en communauté , 
le Code civil n'exprimant et n'indiquant 
même aucune distinction entre. elles, res- 
pectivement aux hypothèques qu'il ac- 
corde aux femmes sur les biens de leurs 
maris ; que la femme qui se présente à un 
ordre ouvert sur le prix des biens de son 
mari, vendus par expropriation, constate 
ses droits aussi légalement que celle qui 
s'inscrit après une vente volontaire, lors- 
que l'acquéreur, voulant purger, a instruit 
la femme, personnellement, de l'acquisi- 
tion par lui faite, et a rempli toutes les 
formalités exigées par l'art. 2194 du Code 
civil; que, dans l'un comme dans l'autre 
cas, aucun payement ne peut être fait ni 
ordonné au profit des créanciers qui, 
n'ayant pas d'hypothèque antérieure à la 
sienne, ne peuvent être colloques en ordre 
utile avant elle ; que si les circonstances 
sont telles, que la femme ne puisse être 
actuellement autorisée à recevoir, ce n'est 
pas une raison pour ne pas la colloquer à 
son rang , et pour distribuer, à son préju- 
dice , à des créanciers postérieurs , les 
fonds sur lesquels elle doit être préférée ; 
qu'alors c'est aux tribunaux , après avoir 
colloque la femme au rang que la loi lui 
assigne , à pourvoir à ce que les fonds lui 
soient conservés , jusqu'à l'instant où elle 
pourra les recevoir et en donner quittance 
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» valable soit en autorisant l'acquéreur à les 
» retenir dans ses mains , soit en ordonnant 
» tout autre emploi qui mette en sûreté la 
» créance de la femme ; de tout quoi il ré- 
» suite que la cour d'Amiens , qui a refusé 
» de colloquer la demanderesse , et qui a 
» approuvé la distribution du prix de Tim- 
» meuble vendu sur le mari , entre des 
» créanciers qu'elle prime par l'antériorité 
» de son hypothèque, est contrevenue aux 
» lois précédemment citées; par ces motifs, 
» casse et renvoie devant la cour de Rouen.» 

Celte dernière cour adopla dans son entier 
ce système de la cour de cassation [4]. On 
cite aussi dans le même sens, un arrêt de 
Nîmes de 1824, que je crois inédit, un arrêt 
de Grenoble du 30 juin 1825 [2], et un arrêt 
d'Aix du 1 er février 1826 [3]. 

Grenier s'est élevé contre cette jurispru- 
dence [4]. Il soutient qu'elle porte atteinte à 
l'inaliénabilité de la dot; qu'elle renverse le 
régime dotal , en permettant de substituer 
une dot mobilière à une dot immobilière, et 
en exposant la femme aux chances de perte 
qui résultent de celte conversion; que la loi 
30 au G. de jure dolium est inapplicable à la 
question , parce qu'elle a été rendue à une 
époque où le bien dotal pouvait être aliéné 
du consentement de la femme; qu'il faut 
chercher la raison de décider dans la loi 
unique au C. de rei uxoriœ act. , qui défend 
l'aliénation du fonds dotal , même avec le 
consentement de la femme; que, depuis 
cette loi , il n'a pas été permis à la femme 



[1] Arrêt du 28 mars 1823. 

[2] H y a, dans le même sens, un arrêt de la cour en 
date du 20 janvier 1832. 

[5] Jugé que la femme mariée sous le régime dotal a , 
pour le prix de ses immeubles dotaux aliénés, tout à 1* 
fois et à son choix , une hypothèque légale sur les biens 
de son mari et une action en révocation des aliénations 
contre les acquéreurs. Ainsi , la femme dont l'immeuble 
dotal était aliénable sous condition de remploi, peut, nu 
cas de vente sans remploi , réclamer collocation sur le prix 
des biens de son mari : sn demande ne saurait être re- 
poussée sous prétexte qu'à défaut de remploi la vente est 
nulle, et que la femme doit agir en ce cas par voie de 
révocation contre l'acquéreur. (Code civil, art. 1560, 
2121,2135.) 

Et l'arrêt qui a ainsi repoussé ia collocation de la 
femme sous la réserve de son action révocatoire, doit 
être cassé (sur la demande de l'acquéreur partie au pro- 
cès), encore bien que la femme ait, depuis , intenté une 
action en révocation de ralir;<ation, : cette circonstance, 
postérieure à l'arrêt, n'eu couvre pas le vice en ce qui 
touche l'acquéreur. (Grenoble, cass., 28 nov. 1838.) 

Décidé dan» le mérite sens : La femme dont l'immeuble 
dotal a été aliéné a , concurremment avec l'action en ré- 
vocation de la vente , hypothèque légale sur les bien» de 
•on mari. Elle peut , en conséquence , pendant le mariage 



de ratifier l'aliénation de sou fonds dotal, 
en venant se faire colloquer sur une somme 
mobilière. 

Grenier ajoute que le système de la cour 
de cassation est non-seulement fatal pour la 
femme, qu'il expose à de grands périls, mais 



encore pour les créanciers, qui, sachant 
ne peuvent périr , n'ont pas craint qu' 



qu'une femme est dotée avec des biens qui 

- telle 
eût à exercer un recours sur les biens du 
mari, et cependant se voient primés par elle 
contre toute attente, et lorsqu'elle peut ré- 
clamer le bien dotal aliéné. 

Tel était le choc des opinions sur cette 
question importante pour les contrées où le 
régime dotal est encore si enraciné, lors- 
qu'elle s'est représentée devant la cour de 
Nîmes en 1 826. M . Crémieux , qui avait plaidé 
lors de l'arrêt de 1824 et qui avait succombé 
dans une première lutte , réunit en faveur 
de l'opinion de Grenier de nouveaux efforts, 
et cette fois il eut un plein succès. Car, par 
arrêt du 29 août 1826, la ©our de Nîmes, 
abandonnant la route tracée par sa pre- 
mière décision de \ 824 , et sur les conclu- 
sions conformes de M. Rousselier, conseiller 
auditeur , jugea que la loi qui assure l'ina- 
liénabilité absolue du fonds dotal, ne per- 
met pas à la femme de se faire colloquer 
pour sa dot immobilière sur le prix de biens 
vendus sur son mari [5]. 

Depuis , il est intervenu trois arrêts con- 
formes émanés de la cour de Grenoble [6]. 

643. Au milieu de ce conflit, je crois qu'il 



et quoiqu'il n'y ait pas séparation , se faire colloquer à 
sou rang , sur le prix des immeubles de son mari. (Code 
civil, art. 1560 et 2135. Pau, 31 déc« 1834. Sic. Merlin, 
Réperl., v» Remploi, § 9, n<« 2 ; Tessîer, de la Dot, t. 2, 
ù» 750; Coulon, Quest. de droit, t. 2, p. 324, dial. 75.) 

Jugé également que la femme dont l'immeuble dotal 
était aliénable d'après le contrat de mariage , mais à li 
charge par son mari de faire remploi, a, au cas de vente 
sans remploi , une hypothèque légale sur les bieus do 
mari , pour le prix de l'immeuble vendu. Elle ne doit re- 
courir contre les acquéreurs , par action révocatoire de 
la vente, qu'au cas où elle ne trouverait pas dans les biens 
du mari de quoi se remplir de sa créance contre loi. 
[Code civil, art. 1554, 1560, 2121 et 2135. Grenoble, 
16 août 1832.) 

[4] Grenier, n° 260. 

[5] Voy. Gazette des Tribunaux, 182G, n° 287, 18 sep- 
tembre. 

[6] 31 août 1827, 8 mars 1827, 3 juillet 182*. — U 
femme mariée sous le régime dotal a-t-eltc tout à la fois, 
d'après h; Code civil , une hypothèque légale sur les bien» 
de son mari pour le prix de ses immeubles dotaux alié- 
nés (Code civil, art. 2121 et 2135), et une action e« réto- 
vation de ces aliénations contre les tiers acquéreur* 
(Code civil, art. 1560), tellement qu'elle puisse , négli- 
geant cette action révocatoire , se borner à demander a 
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est nécessaire de se livrer à quelques déve- I 
loppements pour arriver à une opinion ! 
exacte. Je serai quelquefois forcé de com- I 
ballre ceux dont j'adopte le sentiment pour 
le fond. Mais quand je trouve un raisonne- 
ment qui me semble mauvais, je le repousse 
de quelque part qu'il vienne. 

D'abord , il faut bien se fixer sur le point 
qui doit faire l'objet de la discussion. 

Nul doute qu'à la dissolution du mariage, 
la femme n'ait l'option entre l'action en re- 
vendication et l'action en collocation sur les 
prix des immeubles de son mari. À la mort 
du mari, l'association conjugale cesse d'exis- 
ter ; et le bien dotal rentre dans le com- 
merce. La femme peut donc reponcer à son 
action en revendication : elle peut consentir 
à la ratification de la vente, et se faire in- 
demniser sur le prix des biens à elle hypo- 
théqués et saisis sur son mari [1], 

Mais lorsque le mariage n'est pas dissous» 
lorsqu'il n'y a que séparation de biens , la 
dot reste inaliénable [2]. C'est donc dans le 
cas où le mari est encore vivant , que la 
question de savoir si la femme peut opter 
entre sa chose même ou la valeur mobilière 
de cette chose est de nature à mériter exa- 
men. 

614. D'après la loi Juiia de adultéras [3], 
le mari ne pouvait vendre , sans le consen- 
tement de sa femme , le fonds dotal situé eu 
Italie , et inestimé. D'après Juslinien , la 
même prohibition n'existait pas pour l'im- 
meuble dotal situé en province [4]. Cepen- 
dant Caïus représente ce point comme 
douteux [5]. 

La même loi Julia défendait d'hypothé- 
quer le fonds dotal italien, même avec per- 
mission de la femme. Elle s'était montrée 
plus sévère à cet égard que pour l'aliéna- 
tion; car elle supposait que les femmes 
consentiraient bien plus facilement à hypo- 



collocation dans ur> ordre ouvert sur le prix des biens de 
son mari , et recouvrer ainsi par le seul effet de son hypo- 
thèque légale la valeur de ses immeubles dotaux aliénés? 
(Montpellier, 7 janvier 1831.) 

Décidé dans le même sens .• La femme mariée sous le 
régime dotal n'a pas d'hypothèque légale sur les biens de 
*on mari , pour le prix de ses immeubles dotaux aliénés ; 
e Ue o'a que l'action en révocation des aliénations contre 
les tiers acquéreurs. En conséquence, elle ne peut, pen- 
dant le mariage , obtenir, ù raison de ces aliénations , soit 
une collocation dans un ordre ouvert sur son mari , soit 
des immeubles de son mari , à titre de remploi. (Code 
civil , art. 3131, 315$, 1360 et lftft. Caen, 5 déo. 1836 
etll janv. 1831. Sic, Grenier, Uyp. t t. I, n? 3tiÔ; Bel- 



théquer leurs biens qu'à les vendre, « Et 
» ratio diversitatis haec est (dit Cujas) [6], 
» quia facilius mulier consentit obligatio- 
» nem fundi dotalis, quam alienalioni. » 

Mais Justinien fit disparaître toutes ces 
différences entre l'aliénation et l'hypo- 
thèque, entre le fonds italien et le fonds 
pfovincial ; il ne voulut pas que le fonds 
dotal italien ou provincial pût être aliéné 
ou hypothéqué, même avec le consentement 
de la femme [7]. 

Ceci posé , voyons ce qui avait lieu par 
le droit romain relativement à l'hypothèque 
de la femme. 

J'ai dit ci-dessus (n° 417) que, d'après 
l'ancien droit , la femme n'avait qu'un pri- 
vilège inler creditores per sonates. Elle n'avait 
pas d'hypothèque légale sur les biens de son 
mari : si elle voulait en avoir une, il fallait 
qu'elle la stipulât, et cette hypothèque con- 
ventionnelle ne jouissait du privilège du 
temps que suivant le droit commun. 

Mais Justinien réforma cette jurispru- 
dence; par la loi 30 au C. de jure dotium; 
il donna d'abord à la femme une hypothèque 
tacite et privilégiée sur son fonds dotal , soit 
qu'il fût estimé ou non , ou bien une action 
réelle pour le revendiquer comme sien. Puis, 

ftar la loi unique au G. de rei uxor. act. et la 
oi assiduis, C. qui potiores, il donna une hy- 
pothèque légale à la femme sur tous les biens 
de son mari, et il voulut que cette hypo- 
thèque fût préférable à celle de tous les 
créanciers antérieurs. 

Ces notions étaient indispensables à rap- 
peler pour saisir le sens des lois qur font 
l'objet de la controverse, 

6Î5. Examinons d'abord la loi 50 au G. 
de jure dot., dont je viens de parler. 

ta cour de cassation voit dans cette loi 
deux droits donnes à la femme , l'un pour 
réclamer sa dot par l'action en revendica- 



lol, Contrat de mariage , t. 4, p. 164 et suiv. ; Benoit , d$ 
la Dot, t. 1, p. 369 et truiv.). 

[1] Dcspeisses, t. i, p. 277, n° 3. 

[3] Olea, de Cessioue jurium, t. 3, p. 7, n° 33. Doua- 
deus, deRenunciat., cap. 31, n° 40. Cass., 19 avril 1819. 
Sirey, t. 30, 1" part., p. 19. 

[3] Paul, Sent., lib. 3, tit. 31. Caïus, Inst., lib. 3, 
n«63. 

4J Inst., quib. alienarc lie et. 

"51 Loc. cit. Ducaurroy, Inst., n° 504. 
6] Récit, solenn. sur le S dernier de la loi uniq. C. de 
rei uxor. act. 

[7] L. unique. C. de rei uxor. act. Cujas, toc. cit. 
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tion, l'autre pour se faire indemniser de sa 
dot sur les biens de son mari à elle hypothé- 
qués. 

Mais c'est là une erreur contre laquelle 
on ne saurait trop s'élever. 

En effet, la loi 30 au C. de jure dot. ne 
donne à la femme aucun droit sur les biens 
'de son mari. Soit qu'elle parle de l'action en 
revendication, soit qu'elle parle de l'action 
hypothécaire, c'est toujours sur les biens 
mômes composant la dot de la femme que 
le recoure de celle-ci est limité. 

Qu'on ne trouve pas extraordinaire que 
cette loi donne à la femme une hypothèque 
sur son propre bien dotal. D'après les prin- 
cipes du droit romain, la dot estimée était 
censée appartenir au mari; bien plus , d'a- 
près la subtilité du droit, la dot même ines- 
timée passait dans le domaine du mari. Sous 
ce rapport, on pouvait penser que la femme 
avait besoin d'une hypothèque tacite pour 
ne pas perdre ses droits; ainsi rien de con- 
traire à la règle res sua nemini hypothecari 
potest. Mais, d'un autre côté, la femme étant 
propriétaire de sa dot naluraliter, comme le 
dit la loi 30, la fiction du droit ne pouvait 
détruire la mérité des choses. L'action en re- 
vendication devait donc lui appartenir. 

Ainsi, veut-on suivre la subtilité du droit 
d'après laquelle le mari est censé proprié- 
taire de la dot, la femme aura l'action hy- 
pothécaire pour la recouvrer. Veut-on suivre 
la nature des choses qui veut que la femme 
soit propriétaire de ce qu'elle a apporté à 
son mari , et qu'il doit lui restituer, alors 
elle aura l'action en revendication. De sorte 
que, de quelque manière qu'on veuille con- 
sidérer le droit de la femme, elle aura 
toujours un recours assuré , ex plenissime 
subvenietur. Elle pourra reprendre sa dot 
ineslimée ou estimée , soit par l'action hy- 
pothécaire, soit par l'action en revendica- 
tion. Nul créancier du mari, même anté- 
rieur au mariage , et auquel le mari aurait 
hypothéqué ses biens présents et à venir, ne 
pourra prétendre lui être préféré sur les 
biens composant cette même dot. Tel est le 
sens que donnent à la loi 30, Bariole, Gode- 
froy etCujas [1]. 

Mais la femme pourra-t-elle , d'après la 
même loi 30, prétendre une hypothèque 
légale sur les autres biens de son mari, 
comme l'a avancé la cour de cassation? 



[1] Récit, solenn., de jure dotium, au Code. 



Écoutons CujaS, loc. cit. « Hoc ergo privile- 
» gium , lex in rébus 30 dat tantom in ipsis 
» rébus dotalibus, sive estimatœ sint, sive ines- 
» timalœ sint. » Et plus bas : «Et hoc quidem 
» de rébus dotalibus, ut in eis mulier habeat 
» privilegium et inter personales et inter 
» reaies actiones. An idem habeat etiam in 
» aliis bonis mariti? Minime, quod jam, ante 
» docuû Non habuit in aliis bonis mariti 
» ante legem ultimam infra qui podor, in 
» pignore, et constitutionem unie. cod. de 
» rei uxor. act... verum poslea Justinianus 
» in const. tituli sequentis (leg. unica C. de 
» rei uxor. act.) quae est posterior legi ubi C. 
» de jure dot. , amplificavit mulierum pri- 
» vilegia et dédit mulieribus tacilam hypo- 
» thecam in aliis omnibus bonis mariti , 
» dotium eis conservandarum causa, in leg. 
» ult. G. qui polior in pignor., dédit etiam 
» mulieribus privilegium in eis hypotheca 
» tacita persequendis , ut praponerentur 
» omnibus creditoribus hypolhecariis etiam 
» antiquioribus, etc. » 

Ainsi il est bien entendu que, par la 
loi 30, la femme n'avait aucune hypothèque 
légale sur les biens propres de son mari ; 
qu'elle ne pouvait agir que sur les biens 
composant sa dot. Gomment donc la cour 
suprême a-t-elle pu se fonder sur cette loi 
pour décider qu'une femme pouvait par 
droit d'hypothèque se faire colloquer sur le 
prix des biens propres de son mari? L'arrêt 
de cassation, du 24 juillet 1821, pèche donc 
dans cette partie. Mais une mauvaise raison 
ne doit pas nuire à une bonne cause, et Ton 
verra plus lard que son arrêt est pour le fond 
à l'abri de la critique. 

Quant à la loi unique G. de rei uxor., 
8 i , on n'y trouve absolument rien de dé- 
cisif en faveur du système embrassé par la 
cour de cassation. Justinien se borne dans 
ce paragraphe à donner à la femme une hy- 
pothèque légale sur les biens de son mari. Il 
en est de même de la loi ass'iduis ; elle ajoute 
à l'hypothèque générale et tacite le privi- 
lège de l'antériorité sur tous les créanciers 
plus anciens; mais elle garde le silence sur 
l'option accordée à la femme par la cour de 
cassation. 

Du reste, il ne faut pas dire avec M. Gré- 
mieux devant la cour de Nîmes que la loi 
unique G. de rei uxor. act., paragraphe der- 
nier, qui prononce l'inaliénabililé du fonds 
dotal , a par cela même abrogé la loi 30, C. 
de jure dot., qui donne l'action hypothécaire 
à la femme sur ce même fonds dotal. Ces 
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deux lois se coordonnent parfaitement dans 
le même système , et Justiûien les considé- 
rait comme si peu abrogées Tune par l'autre, 
qu'il les rappelle toutes deux dans la loi as- 
siduis C. qui polior, § 1 er [(]. C'est pourquoi 
Cujas en commentant le paragraphe dernier 
de la loi unique au G. de rei uxor. aciione, et 
en rappelant tous les droits dont la femme 
est investie , dit que dans In dernier état de 
choses elle avait une h)pothèque in rébus 
rpsis dotalibus, et sur tous les biens de son 
mari [2], Or n'était-ce pas la loi 30 au G. de 
jure dot. qui donnait à la femme une hypo- 
thèque in rébus ipsis dotalibus? Donc cette 
loi n'était pas abrogée par la loi unique au 
C. de rei uxor. 

616. Je viens à la loi 29 au G. de jure dot., 
qui rentre plus directement dans notre ques- 
tion , puisqu'elle parle du cas où la femme 
demande pendant le mariage que sa dot soit 
mise en sûreté , murito vergente ad inopiam. 

« Lors , dit-elle , que pendant le mariage 
le mari est réduit ad inopiam, et que la 
femme veut mettre ses intérêts à couvert , 
elle peut s'emparer des choses qui lui ont 
été hypothéquées (res sibi suppositas) pour 
dot, donation anténuptiale, et extra-dot. Si 
un créancier postérieur du mari l'actionne 
en justice, elle le repoussera par le secours 
d'une exception (car, dit Godefroy, possi- 
denti dalur excevtio). Elle peut même agir 
contre les tiers clé lenteurs de biens apparte- 
nant à son mari, et c'est en vain que ceux-ci 
lui opposeront que le mariage n'est pas dis- 
sous; car elle pourra exercer l'action reven- 
dicatoire sur tous les créanciers du mari 
postérieurs à elle, comme elle aurait pu le 
faire à la dissolution du mariage : néan- 
moins la femme ne pourra pas vendre ces 
choses tant que son mari sera vivant et que 
le mariage subsistera : mais elle se servira 
des fruits pour nourrir elle, son mari et ses 
enfants. A la dissolution du mariage, le 
mari et la femme pourront faire valoir leurs 
droits sur la dot et la donation anténuptiale, 
conformément au contrat de mariage. » 

Quelques réflexions sont nécessaires ici. 

Remarquons d'abord que, dans cette loi, 
Justinien ne parle que d'une hypothèque 
conventionnelle. Car, à celle époque, l'em- 



W VbiJ' glose tle Godefroy, noie n. 

M Voy. ce passage de Cujas, infra, n° 610. 

[3] Récit, sol en n. sur le Code de jure dotium. 

[i] Favru, C. de jure dotium, déf. 53. a Mulirr qnœ, 

warifo ad inopiam vergcnlc , ut sibi pro dote en ut uni 



pereur n'avait pas encore créé l'hypothèque 
tacite et générale de la dot. C'est la re- 
marque de Gujas [3] , in leg. ubi G. de jure 
dot. : « Res viri suppositas oportet intell igere 
» ex conventione obligatas, quia nondum erat 
» lacita hypolheca , et Justinianus nondum 
» dederal lacita m hypothecam mulieribus.» 

On doit observer encore que cette hypo-* 
thèque conventionnelle dont parle la loi 29 
ubi n'a que le privilège du temps ; car Justi- 
nien ne donne de préférence à la femme que 
sur les créanciers du mari postérieurs. C'est 
encore la remarque de Gujas , loc. cit. 

Mais il faut dire que, depuis que l'empe- 
reur Justinien eut accordé aux femmes une 
hypothèque tacite et privilégiée, les dispo- 
sitions de la loi 29 sont devenues appli- 
cables, même lorsqu'il n'y avait pas d'hypo- 
thèque expresse consentie par la femme, et 
que celle-ci a pu s'en prévaloir contre des 
créanciers plus anciens. 

Ainsi la loi 29, combinée avec les lois 
postérieures , fait précisément ce que mal à 
propos on a cru trouver dans la loi 30. Elle 
donne à la femme le droit d'agir, constante 
matrimonio, sur les biens à elle hypothé- 
qués. 

Ceci posé, examinons les conséquences 
de la loi 29. La femme peut se mettre en 
possession des biens que son mari lui a hy- 
pothéqués pour ses apports matrimoniaux [4]. 
C'était le premier effet de l'exercice de l'hy- 
pothèque chez les Romains, car le créancier 
qui voulait profiler de l'hypothèque devait 
d'abord se faire mettre en possession de la 
chose hypothéquée (supra, n° 46) : ce n'était 
qu'après avoir été mis en possession, et après 
certain délai et certaines formalités, qu'il 
pouvait faire vendre la chose. 

Voilà donc la femme en possession. Mais 
pourra-l-elle faire comme tous les autres 
créanciers hypothécaires? Pourra-t-elle faire 
vendre le fonds hypothéqué , ce qui est le 
but de toute hypothèque? Non, elle ne le 
pourra pas. « lia tamen , ut eadem mulier 
» nullam habeat licenliam eas res alienandi, 
» vivente marito et matrimonio inter eos con- 
» slituto, sed fructibus earum ad sustenta- 
» tionem tam sui, quam mariti, filiorumque, 
» si quoshabet, abulatur. » 



» esset , ctferut , cl parteiu bonorum mariti a tertiit pot- 
n sessoribus ex ca causa vindicaverat. » Et difinit. il. 
« Jus dotis est inter caetera , ut co nom i ne possit mulier 
» bona mariti rcfmere,... ru m habeat iilajure pignon* 

>• oMiiïal'i, rlc. >» 
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Ce sont le propres expressions de la loi 
29, ubi, quoique, à oette époque, la loi 
unique au C. de rei uxor., qui défend l'alié- 
nation de la dot, n'eût pas été publiée, et 
que la femme pût, dans certains cas, con- 
sentir à l'aliénation de sa dot. 

Et c'est de cela que le président Favre 
conclut avec raison que cette hypothèque 
de la femme, dans ce cas spécial [1], ne ren- 
ferme pas la même condition que les autres 
hypothèques, c'est-à-dire que le bien sera 
vendu si l'argent dû n'est pas payé [2]. 

Quel pouvait être le motif de celte excep- 
tion à la règle générale? 

C'est parce qu'on ne voulait pas que la 
femme reçût des deniers dont la dissipation 
est facile. « Fragilis cnim et lubrica res est 
* pecunia quae facile perire potest [3]. » 
C'est parce qu'on croyait que ses droits se- 
raient mieux assurés avec des biens immo- 
biliers produisant des fruits. 

Aussi Favre assure-t-il [4] que si une 
femme eût consenti à recevoir sa dot en 
argent , dans le cas de séparation de biens 
pour cause de déconfiture du mari, cela eût 
été un motif suffisant pour qu'elle se fît 
restituer en entier. Car ce sont -des biens 
immobiliers que la femme doit recevoir, et 
pas de l'argent. « Superioribus consequens 
» est ut, sive mulier ipsa consenserit ut* 
» constante matrimonio, dos in pecunia red- 
it dalur, non debeat ea res nocere mulieri , 
» at potius justam prœbeat causam restitu*- 
» tionis in integrum , etc. » 

De plus, et par une nouvelle conséquence 
de ces idées , on tenait pour opinion com- 
mune que les créanciers du mari ne pou- 
vaient user, dans le cas de séquestration des 
hypothèques de la dot, du droit d'offrir, 
c'est-à-dire du droit qui permettait au créan- 
cier postérieur de se faire abandonner le 
gage par le créancier antérieur en payant à 
celui-ci le montant de ce qui lui était dû [5]. 
Car c'eût été , contre les dispositions de la 
loi 29 , mettre dans les mains de la femme 
une somme d'argent périssable à la place 



[1] Les praticiens appelaient l'exercice de ce droit as- 
securatio dotis vel indemniias dotis. Favre. C. de jure dot., 
déf. 2, et passim. 

[2] Favre, C. de jure dotium, lib. 5, tit. 7, déf. 2, n» 7, 
et déf. 5. 

[3] L. 79, S 1, de leg. 3. L. 22, C. de ad m. tut or. Favre, 
C. loe. cit., déf. 2, note 6. 

[4] Déf. 3, loc. cit. 

[8] Favre, Code, lib. 5, Ut. 7, àéî.%,ei passim in hoc tit. 

[6] Controv., lib. 3, cap. 100. 



d'un fonds de terre. Je sais bien que tel 
n'était pas le sentiment de Fachinée [6]: 
mais ce juriste convient lui-même qu'il n'est 
pas de l'avis du plus grand nombre, en sou- 
tenant que les créanciers avaient le droit 
d'offrir. 

Ainsi , quand même une femme n'aurait 
eu qu'une dot mobilière, elle n'aurait pu, 
d'après les lois romaines, et la jurisprudence 
attestée par le savant président du sénat de 
Chambéry, se la faire payer eu argent : il 
fallait qu'elle se fît mettre en possession des 
biens de son mari à elle hypothéqués , jus- 
qu'à concurrence de son apport, pour les 
détenir à titre de garantie et en percevoir 
les fruits, sans qu'il pût vendre ces biens. 
L'on sait combien à plus forte raison cela 
devait avoir lieu lorsque la dot de la femme 
consistait en immeubles que le mari s'était 
permis d'aliéner. Évidemment elle ne pou- 
vait prendre de l'argent en nantissement. 

Mais il n'en est pas moins vrai aussi que 
dans ce cas la femme pouvait ne pas deman- 
der, constante matrimonio , la révocation de 
la vente du fonds dotal ; qu'elle pouvait exi- 
ger qu'on la mît en possession d'une portion 
suffisante des biens de son mari. C'est ce qui 
résulte fort clairement de ce passage de Cu- 
jas : « Data est mulieri (ut docuit l. unîca C. 
d de rei uxor. act.) pro fundo dotali [7] et pro 
» dote iota , quacumque in re consistât , ta- 
» cita hypotheca , et in rébus ipsis dotait- 
» bus [8], et in omnibus rébus maritî ipsius, 
» ut beneficio tacite hypolhecse, alienatum 
» vel obligatum fundum dotalem , etiamsi 
» ipsa consenserit , vel quo is fundus ei sol- 
» vus sit, bona omnia mariti oonsequi pos- 
» sit [9]. d Ce passage contient un grand 
sens, et, pour me servir des expressions em- 
ployées quelque part par son auteur [40], je 
pourrais dire qu'il est « plemmmus juris. » 
J'y reviendrai dans le cours de cette discus- 
sion. 

Voilà donc la femme qui a droit de né- 
gliger l'action en revendication pour pour- 
suivre les biens de son mari a quo fundus 



[7] Pro fundo dotait/ Donc l'hypothèque a lien non- 
seulement pour des sommes dotales , mais encore pour If 
fonds dotal. 

[8] In ipsis rebus dotalibus! Donc là loi 30, au C. é 
jure dotium, qui accorde àr.la femme une hypothèque » 
ipsis rebus dotalibus, n'est pas abrogée par la loi ufeùp? I 
au C de rei uxor. art. ' 

[9] Récit, solenn., C. de rei uxor. act., $ dern., eol. t. 

[10] Récit, solenn. sur le C. de jure dotium. 
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dolalis et salvus sit. » Cette décision de Cujas 
ne laisse pas de place à l'équivoque. 

Dira-t-on que c'est favoriser l'aliénation 
du fonds dotal que Juslinien avait interdite 
par le paragraphe final de la loi du G. de m 
uxor. actJt 

Mais si la doctrine de Cujas avait ce ré- 
sultat, pourrait-on supposer que cet esprit 
profond et lumineux s'y fût abandonné pré- 
cisément en commentant ce paragraphe de 
la loi qui prohibe l'aliénation du fonds 
dotal 1 

Ensuite, comment ne fait-on pas attention 
que ce dépôt des biens du mari donné à la 
femme, sans qu'elle pût les aliéner et pour 
qu'elle pourvût à sa subsistance et à celle de 
ses enfants, ne la privait pas du droit de 
réclamer sa dot en nature? En effet, la loi 29 
dans sa disposition finale porte : « Ipsis etiam 
» marito et uxore post matrimonii dissolu- 
» tionem , super dote et ante nuptias dona- 
» tione, pro dotalium instrumentons te- 
» nore, integro suojure potitur'vt. r> 

617. Si je passe à la jurisprudence fran- 
çaise, je trouve que nous n'avons jamais 
admis cette mise en action de l'hypothèque 
dont parle la loi 29. Chez nous l'hypothèque 
n'a de tout temps produit d'autre droit que 
celui de faire vendre, après la saisie de jus- 
tice , le bien hypothéqué. 

D'où il suit que si une femme eût ap- 
porté à son mari une dot mobilière, et que 
celui-ci fût tombé en déconfiture, sa femme 
pouvait se faire colloquer pour le montant 
de sa dot sur le prix des immeubles saisis 
sur son mari [1]. Seulement on ordonnait 
que le montant de la collocalion accordée 
à la femme serait placé d'une manière sûre, 
afin qu'elle pût en toucher les intérêts sans 
avoir la possibilité d'<en dissiper le capi- 
tal [2]. 

Mais lorsque la femme apportait à son 
mari une dot immobilière , c'est-à-dire ina- 
liénable , et que le mari se permettait de la 
vendre, on ne voit pas que la femme ait ja- 
mais pu abandonner définitivement en France, 
pas plus que dans le droit romain, son droit 
à revendiquer sa dot , et préférer définitive- 
ment aussi à son immeuble uuc collocalion 
mobilière. C'eût été tolérer directement l'a- 
liénation de la dot pendant le mariage, et 
violer la loi unique au C. qui faisait loi dans 



les pays de droit écrit. Si les femmes ont 
obtenu des collocations sur le prix des im- 
meubles du mari vivant, mais obéré , ce n'a 
jamais pu être qu'à titre de collocalion pro- 
visoire. Envisagée sous ce point de vue , la 
collocation ne consacrait pas l'aliénation de 
la dot. La femme conservait toujours le 
droit de faire révoquer l'aliénation. Sa col- 
location n'était qu'une garantie de plus pour 
mettre à couvert ses droits : quo fundus do- 
lalis ei salvus s'il, comme disait Cujas. On 
sent que , dans beaucoup de cas , il pouvait 
être utile à la femme de prendre des sûre- 
tés : quelquefois le fonds dotal avait été 
l'objet de dégradations majeures dans les 
mains d'un tiers acquéreur dissipateur et 
mauvais père de famille. Le reprendre dans 
cet état, ce n'eût pas été un moyen d'assurer 
la subsistance de la mère , de son mari , de 
ses enfants. La collocalion sur le prix des 
biens vendus du mari , venait au secours de 
la femme, et mettait entre ses mains un ca- 
pital que Ton plaçait avec sûreté, et qui, en 
même temps qu'il lui procurait des revenus 
annuels et fixes , lui garantissait qu'elle 
pourrait plus tard rentrer dans son fonds 
dotal sans perle. Quelquefois aussi le fonds 
dotal aliéné avait reçu entre les mains de 
l'acquéreur des améliorations considérables, 
des impenses qu'il était impossible à la 
femme de rembourser sur-le-champ; son 
action en revendication se trouvait paraly- 
sée. En attendant , les biens de son mari 
étaient mis en vente cl adjugés. Fallait-il 
que, privée de la possibilité actuelle de ré- 
clamer son fonds dotal , elle vît le prix des 
biens du mari distribué à ses créanciers, 
sans qu'elle y prît part? Non, sans doute. 
Elle se faisait colloquer pour la valeur de 
son fonds dotal aliéné , et elle jouissait de 
celte collocalion tant que les mêmes obsta- 
cles s'opposaient à la revendication de son 
fonds dotal. .Mais aussi longtemps que durait 
le mariage, elle pouvait reprendre sa dot 
en abandonnant sa collocation, parce que 
la dot était inaliénable pendant la durée du 
mariage. Ce n'était qu'à la dissolution du 
mariage qu'elle pouvait faire en faveur de la 
collocation en argent une option définitive, 
parce qu'alors seulement sa dot cessait d'être 
placée hors du commerce. 
On voit que ce système était absolument 



[l] lnfra. no 618, une espèce jugée par le parlement I [2] Boniface, vol. I, lit. des Dots. 
de Provence. I 
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celui du droit romain , si ce n'est en ce qui 
concerne la vente du fonds hypothéqué qui 
devait nécessairement avoir lieu en France 
dans les principes du régime hypothécaire, 
tandis qu'a Rome on avait voulu que la 
femme en conservât la possession et ne pût 
l'aliéner. 

018. Je crois avoir retracé avec fidélité 
l'esprit de l'ancienne jurisprudence : c'est , 
ce me semble, faute de l'avoir bien saisi, 
qu'on s'est livré à des réflexions chagrines 
qui tombent dans la déclamation. Il me 
reste à justifier par des autorités ce que je 
viens d'avancer. 

Écoutons cette espèce retracée par Boni- 
face : 

La femme Rostagne, se mariant avec Goi- 
ran, se constitua en dot 900 livres en ar- 
gent , cl le bois de Pin , lequel fut vendu en 
4615 par Goiran à Feautrier et Spagnet. En 
4048, les affaires de Goiran s'étant déran- 
gées, la femme Rostagne se Gtcolloquersur 
les biens de son mari pour la somme de 
900 fr., et demanda sa mise en possession 
sur le bois de Pin ; mais Feautrier et Spa- 
gnet s'y' opposèrent. La femme Rostagne 
garda le silence jusqu'en 4628. Alors ayant 
fait estimer le bois de Pin à 7000 francs, elle 
se fit colloquer pour celte somme sur les 
biens qui restaient à son mari. Mais en l'an- 
née 1057, Goiran père céda à son fils une 
partie do-biens sur lesquels portait la collo- 
calion de sa femme, et cela pour le remplir 
des sommes qu'il lui avait données par son 
contrat de mariage. 11 mourut en 4643. La 
femme Rostagne se pourvut alors pour être 
mise en possession du bois de Pin , comme 
étant un fonds dotal et par conséquent ina- 
liénable, et elle se rendit appelante de la 
sentence du lieutenant qui lui avait permis 
de se colloquer sur les biens de son mari 
pour 7000 francs, désavouant toute la pro- 
cédure, comme faite par son mari en usur- 
pant son nom. Elle disait que la consé- 
quence de celte col location serait de faire 
considérer le fonds dotal comme aliénable, 
contre la disposition du droit. Mais qu'il 
fallait dire que les col locations faites par 
les femmes , marito vergentb ad inopiam, ne 
sont que pour leur assurance, et ut se suosque 
alant; qu'après la mort du mari elles pouvaient 



[1] Bunifacc, vol. 1, p. 370. Liv. 6, Ut. 2. 
[2] Voy. le plaidoyer de M" Devèie-Biron devant la cour 
de Nîmes (GozeUe des Tribunaux, toc, supra rit.). Je 



renoncer à leurs colhcations , et prendre leur 
fonds dotal. Elle répondait par là au moyen 
que l'on tirait contre elle de la maxime, 
electa una via, etc. — Par arrêt du 44 no- 
vembre 4644 , la possession du fonds dotal 
fut donnée à la femme Rostagne [1]. 

L'usage des parlements de ne pas motiver 
leurs décisions ne permet pas de savoir si la 
prétention de la femme Rostagne fut admise 
par la raison que la procédure en colloca- 
tion avait été faite à son insu, ou bien par 
la raison que la collocation n'était qu'une 
assurance provisoire, que la femme pouvait 
abandonner pour reprendre son fonds. Il y 
a cependant lieu de croire que c'est ce der- 
nier motif qui dut prévaloir dans l'esprit 
des juges, parce que d'abord il est fondé sur 
la disposition expresse de la loi 29 au C. de 
juredotium, parce qu 'ensuite regarder comme 
définitive l'option des femmes pour l'action 
hypothécaire, c'eût été amener par un che- 
min détourné à l'aliénation de la dot. 

J'ose donc croire que j'ai été dans les 
vrais principes dans ce que j'ai dit ci-dessus. 

619. Je m'attends, toutefois, qu'on va 
m'opposer Despeisses, qui dit en toutes let- 
tres que la femme ayant une fois demandé 
d'être allouée sur les biens de son mari , ne 
peut plus ensuite être admise à révoquer 
l'aliénation de son fonds dotal. Mais je suis 
moi-même pressé de citer cet auteur : d'a- 
bord, parce qu'il ne dit rien de contraire à 
mon opinion, et qu'il suffît de prendre sa 
pensée sous son véritable point de vue pour 
en être convaincu; ensuite parce que les 
partisans de la collocation de la femme pen- 
dant le mariage se sont servis de l'opinion 
de Despeisses pour appuyer la leur, quoique 
cet auteur ne traite pas du tout la ques- 
tion [2], C'est ce que je dois faire remar- 
quer, quoique je sois un des partisans de la 
collocation : mais comme je ne cherche que 
la vérité, je ne veux pas qu'elle se présente 
avec de fausses citations. 

« La femme, dit Despeisses (t. 4 €r p. 277), 
» ne peut être contrainte de faire celte ré- 
» vocation, même du fonds dotal inestimé, 
» qui a été aliéné par le mari : mais elle a le 
» choix ou de révoquer ladite aliénation , 
» ou bien de demander le prix qui a été 
» reçu par son mari. Ranchin , ad cap. 



m'étonne que M Crémieux., son. adversaire, ait regardé 
la citation comme concluante. Il pouvait se donner facile- 
ment l'avantage de prouver qu'elle n'était pas applicable. 
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Raynut, in verbo cujus bona, n° 45. Comme 
il a été jugé en la chambre d'édit de Bé- 
ziers au rapport du sieur Ranch , le 
26 avril 1627, entre Balthasar Dardaillon 
et les créanciers de Pierre Deshours, qui 
voulaient empêcher que Jean Deshours, 
héritier de Claude de fa Jonquière, femme 
dudil Pierre Deshours, ne demandât le 
prix , sachant bien que pour ce prix il se- 
rait préféré à eux, et le voulaient obliger 
de faire telle révocation. Le semblable a 
été jugé en ladite chambre le 28 août 
1637, en l'affaire de la distribution des 
biens de Michel Laval habitant de Mont- 
pellier, et le 1 er septembre 4637, par arg. 
1. si mulier, 31 ad S. C. Vellejan. Car 
puisque Juslinien en la loi in rébus 30, 
C. de jure dot., donne à la femme sur les 
biens dotaux, soit estimés, soit inestimés, 
l'action de vendication et hypothécaire , 
èsquelles il la rend préférable à lous 
créanciers antérieurs du mari , il s'ensuit 
qu'ayant non -seulement la vendication 
pour demander sa chose , mais aussi l'hy- 
pothécaire pour demander le prix , elle a 
le choix de demander ou le prix ou la 

chose Mais la femme ayant une fois 

demandé d'être. allouée sur les biens de son 

mari, en cas d'insuffisance des biens d'ice- 

lui,ne peut plus révoquer l'aliénation. 

» Jugé à Castre le 1 er septembre 1637.» 

Tout ce paragraphe de Despeisses ne traite 

Jue du cas où la femme ou ses héritiers 
emandent la restitution de la dot, soluto 
rnatrimonio. Le chapitre d'où il est extrait est 
intitulé : De la restitution de la dot après la 
dissolution du mariage. Dans l'espèce retracée 
par l'auteur, Jean Deshours faisait valoir 
les droits de sa mère décédée : donc le nia- 
riage était dissous. Mais dans ce cas, et 
lorsque la dot est devenue aliénable , qui a 
jamais pu contester à la femme, ou à ses re- 
présentants, le droit de ratifier l'aliénation 
et de préférer une collocation mobilière? 
On conçoit que si alors elle fait son option , 
celle option est définitive, comme le dit Des- 
peisses et comme je l'ai dit moi-même à la 
lin du n° 617, parce qu'alors tous les droits 
de la femme sont ouverts, et que, pouvant 
choisir, on peut lui opposer avec succès la 
maxime electa una via , etc. 

Mais telle n'est pas notre question. Nous 
plaçons la femme dans un cas où sa dot est 
encore inaliénable, et où une option défini- 
tive consacrerait l'aliénation de la dot. En 
voilà assez pour prouver que l'opinion de 



Despeisses ne peut être invoquée, et qu'elle 
est tout à fait inapplicable. 

620. Il faut voir maintenant ce que le 
Code civil a décidé sur celte question. 

D'abord le fonds dotal est inaliénable 
comme sous le droit romain, et le consente- 
ment de la femme ne peut modifier le prin- 
cipe fondamental posé par l'art. 1554 du 
Code civil. 

La femme n'a plus besoin de l'hypothèque 
sur son fonds dotal telle que la lui avait ac- 
cordée la loi 30 au C. de jure dotium , parce 
que l'art. 1552 du Code civil a fait dispa- 
raître les subtilités que le droit romain li- 
rait du droit de propriété que le mari avait 
sur la dot. Ainsi la revendication suffit à la 
femme. 

Mais, de même que par le droit romain , 
la femme a une hypothèque générale et ta- 
cite sur lous les biens de son mari , pour sa 
dot et conventions matrimoniales. Il semble 
donc que , si sa dot est aliénée par le mai i , 
elle peut , dans le cas où ses intérêts le lui 
conseillent , prendre la voie hypothécaire 
pour s'assurer qu'elle ne sera pas en perle. 

Cette vérité devient plus palpable par 
l'art. 2195. Cet article, qui, comme le re- 
marque la cour de cassation, s'applique au 
régime dotal comme au régime de la com- 
munauté, défend à l'acquéreur d'un bien du 
mari de faire aucun payement du prix au 
préjudice de l'inscription que la femme doit 
prendre lorsqu'on remplit à son égard les 
mesures. nécessaires pour le purgemenl de 
l'hypothèque légale. Celte prohibition ne 
dit-elle pas clairement que la femme peut 
dans tous les cas, même constante nuiirimo- 
nio, s'emparer, au préjudice des créanciers 
postérieurs du mari , de la somme nécessaire 
pour s'indemniser de la vente de son bien 
dotal ? 

621. Grenier, qui a senti la force de cette 
objection, croit s'en tirer par cette seule 
raison qu'il jette en avant comme une vé- 
rité incontestable : « Ici se présente, dit-il, 
» une réflexion bien simple , c'est qu'il est 
» évident que ces articles s'appliquent seu- 
» lement au cas de l'hypothèque légale que 
» la femme exerce sur les biens de son mari, 
» pour sa dot mobilière, » et Grenier n'ajoute 
rien pour prouver sa proposition [1]. 

Mais je réponds que non-seulement cette 
proposition n'est pas évidente , mais encore 



[I] Grenier, n« 949 et 360. 
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qu'elle contient une erreur manifeste. En 
effet, Tari. 2135 donne à la femme une hy- 
pothèque légale pour raison de sa dot el con- 
ventions matrimoniales. L'art. 2121 lui assure 
cette hypothèque légale pour ses droits, ce 
qui comprend tous les droits quelconques , 
savoir, les droits mobiliers ou immobiliers, 
de môme que le mot dot comprend la dot 
immobilière comme la dot mobilière. 

Si Grenier n'est pas satisfait de cette rai- 
son , qu'il me permette de lui fermer la 
bouche par l'autorité' de son maître et du 
mien, du grand Gujas. Data est mulieri pro 
fondo dotali, et pro dote iota, quacunque in 
re consistât, tacita hypotheca, et in ipsis rébus 
dotaUbtis et in omnibus rébus mariti ipsius [1]. 
J'ai déjà dit que ces termes ne laissaient pas 
de place à l'équivoque, et j'avais mes rai- 
sons pour cela, comme on le voit mainte- 
nant. Ainsi qu'on ne nous dise pas que cette 
opinion de Gujas se rapporte à un état de 
choses qui n'existe pi lis; qu'alors la dot pou- 
vait être aliénée dans certains cas par le 
mari , etc. — Pas du tout : Cujas écrit pré- 
cisément ces mots en commentant la loi 
qui prohibe l'aliénation de la dot, même 
avec le consentement de la femme. 

622. Maintenant quelle idée pouvons-nous 
nous faire de l'intérêt que Grenier cherche 
à jeter sur les créanciers postérieurs du 
mari? Il les représente comme trompés par 
un recours de la femme auquel ils n'avaient 
pas lieu de S'attendre. Mais il faut répondre 
que les créanciers du mari ont dû craindre 
que la femme n'exerçât sa primauté sur eux 
pour le prix de sa dot aliénée, puisque la loi 
lui donne* une hypothèque positivement 
pro fundo dotali. Alors ils ont dû prendre 
leurs précautions. 

Que diraient les créanciers si , à la disso- 
lution du mariage, la femme, préférant une 
somme liquide à son fonds dotal, venait de- 
mander une collocation sur les biens du 
mari vendus pour la valeur de son fonds 
dotal aliéné? ils ne pourraient lui opposer 
aucune exception. Elle serait dans son droit : 
ils auraient dû prévoir cet événement. Pour- 
quoi n'auraient- ils pas dû avoir la même 
prévoyance pour le cas où la femme deman- 
derait sa collocation constante matrimonio? 

623. Je n'ai plus rien à dire de cette rai- 
son donnée par Grenier et ses partisans , et 
qui est le fondement de sa thèse, savoir, 



[1] Yoy. ci-dessus, n° 616, le passage entier. 



que la faculté accordée à la femme de venir 
à l'ordre, contient une aliénation delà dot 
Sous le Code civil , comme sous l'ancienne 
jurisprudence , et sous le droit romain, il 
doit être certain que la collocation de la 
femme n'a rien de définitif pour elle , con- 
stante matrimonio; qu'elle peut l'abandon- 
ner à la dissolution du mariage, ou même 
avant , et que ce n'est qu'après la mort de 
l'époux que, le fonds dotal étant devenu 
aliénable, la femme peut définitivement re- 
noncer à sa dot, et en ratifier par consé- 
quent l'aliénation. 

On me demandera peut-être où je trouve 
cette explication écrite dans la loi ? je ré- 
pondrai qu'elle résulte du principe de Tint- 
liénabilité de la dot établi par le Code civil. 
Elle a été adoptée , au reste , dans un arrêt 
de la cour de Grenoble du 30 juin 1825, 
qui maintient un jugement de Grenoble du 
10 juin 1824. V. cass. 27 juillet 1826. 

624. Que dirai-je des exagérations aux- 
quelles on se livre pour représenter le sys- 
tème que j'adopte comme funeste aux inté- 
rêts de la femme ? 

On prétend que le prix du fonds dotal 
aliéné peut avoir été dissimulé par le mari 
au moyen de contre-lettres ! a Une femme 
» (dit M e Crémieux en commentant devant 
» la cour de Nîmes l'opinion de Grenier), 
» une femme se constitue en dot 1 00,000 fr. 
» d'immeubles : le mari les vend 60,000 fr., 
» la femme viendra réclamer 60,000 fr. sur 
» les biens du mari. Voilà 40,000 fr. déjà 
» dévorés. Elle emploiera les 60,000 fr. à 
» d'autres immeubles; le mari vendra de 
» nouveau; la femme optera de nouveau 
» pour le prix. Deux ou trois ventes succès- 
» sives auront consumé la dot. » 

Voilà bien des terreurs paniques ! D'abord 
la femme , conservant toujours le droit de 
reprendre sa chose jusqu'à la dissolution du 
mariage, n'a pas à craindre de \oir son 
fonds dotal dévoré, comme on le dit, parle 
résultat d'une collocation qui n'est pour elle 
qu'une garantie de plus. 

Ensuite, pourquoi veut-on que la femme 
soit précisément bornée à réclamer le prix 
tel qu'il a été fixé entre l'acquéreur et son 
mari? Elle doit réclamer la valeur réellede 
son immeuble d'après une juste estimation: 
car la femme ne doit pas perdre par le fait 
de son marH c'est ainsi que, dans l'affaire 
retracée par Bonifacc el dont j'ai parlé ci- 
dessus , on voit que la femme Rostagne, voo- 
lant obtenir collocation , commença par 
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faire estimer son bois de Pin aliéné. 

625. M* C rémieux ajoutait à tous ces 
.moyens une raison tirée de l'art. 2135 du 
Code civil. 

« Cet article , dit-il , n'accorde d'hypo- 
» thèque légale à la femme que pour la rem- 
» plir de ses propres aliénés. Or celle hypô- 
» (hèque ne se réfère qu'au régime 3e la 
» communauté. Quant au prix des immeu- 
» blés dotaux aliénés, l'article n'accorde au- 
» cune hypothèque; il ne le pouvait pas : il 
» aurait implicitement autorisé une aliéna- 
» lion qu'il voulait proscrire. » 

Mais ce n'est encore là qu'un paralo- 
gisme. 

Si l'art. 2135 mentionne l'hypothèque de 
la femme pour remploi de propres aliénés , 
ce n'est pas pour refuser une hypothèque 
pour le prix de la dot aliénée. C'est parce 
qu'il fallait déterminer lu date de Phypo - 
thèque pour le remploi. J'ai dit supra 
(n° 589 bis) pourquoi on avait fixé cette date 
au jour de la vente. J'ai dit aussi, au même 
lieu, pourquoi on n'avait pas fixé une date 
spéciale autre que celle du contrat de ma- 
riage , pour l'hypothèque à raison de l'alié- 
nation du fonds dotal. Je crois devoir main- 
tenir ici tout ce que j'ai avancé. Ainsi ce 
n'est pas du tout le cas d'appliquer ici la 
maxime, inclusio unius est alterius exelusio. 

626. Il est temps de résumer cetle longue 
dissertation. 

Par le droit romain la femme avait l'ac- 
tion en revendication , ou bien l'action hy- 
pothécaire pour sa dot aliénée. Elle pou- 
vait , suivant l'exigence des cas , laisser 
dormir, pendant le mariage , l'action en re- 
vendication, et se faire metlre en possession 
des biens de son mari jusqu'à concurrence 
de la valeur de sa dot, quo fundtts doialisei 
salvus sit. A la vérité , elle ne pouvait pas 
faire vendre ces biens , et pousser jusqu'à 
leur dernière conséquence les effets de son 
hypothèque ; mais c'était une exception que 
l'intérêt de la femme avait fait établir , et 
qui n'était pas incompatible avec le système 



[1] Cependant la femme don^Ic contrat de mariage 
autorisait l'aliénation des immeubles dotaux , mais à la 
charge de remploi , ne peut , même après séparation de 
biens, intenter contre l'acquéreur l'action en nullité ou 
révocation de la vente pour défaut de remploi; elle n'a, 
dans ce cas , que l'action hypothécaire sur les biens de 
son mari , ou l'action en pavement du prix contre l'acqué- 
reur. (Code civil , art. 1560" et 2121. Grenoble, 17 décem- 
bre 4855.) 

J*Qé ou contraire ; Lorsque, par le contrat de mariage, 



hypothécaire des Romains. A la dissolution 
du mariage , la femme restait maîtresse de 
reprendre sa dot, et de renoncer à son envoi 
en possession dans les bien? de son mari. 

Dans l'ancienne jurisprudence française , 
les mêmes principes régnaient dans les pays 
de droit écrit, à la seule différence que , le 
régime hypothécaire français étant , sous 
beaucoup de rapports , différent du régime 
hypothécaire romain , la femme, au lieu de 
se mettre en possession des biens du mari , 
ne pouvait venir à collocation que sur le 
prix ; mais l'on pourvoyait à ce qu'elle ne 
put dissiper l'argent provenant de celle col- 
location , par des mesures salutaires. Du 
reste, la femme pouvait toujours, à la dis- 
solution du mariage , reprendre l'action en 
revendication, si elle lui était plus utile. 

Le Code civil a été conçu dans les mêmes 
idées de garantie pour la femme. Un texte 
formel défend à l'acquéreur du bien du 
mari de faire aucun payement au préjudice 
de la femme qui s'est fait inscrire [1]. Or, la 
femme peut se faire inscrire non-seulement 
pour répétition mobilière contre son mari, 
mais encore pour son fonds dotal aliéné, car 
elle a une hypothèque profundo dotali. Donc 
la femme , en demandant sa collocalion , ne 
fait qu'user du bénéfice de la loi qui , loin 
de lui avoir tendu un piège, comme le sou- 
tiennent ceux qui ne sont pas entrés dans 
son esprit, lui a assuré une double garantie, 
et a mis tous ses intérêts à couvert sans que 
les créanciers du mari puissent s'en plaindre, 
puisqu'ils ont été avertis par la latitude de 
l'hypothèque donnée à la femme. 

(527. Si, lorsque la femme est libre par la 
dissolution du mariage, elle opte pour la 
collocation , son droil à demander la révo- 
cation de la vente du fonds dotal demeure 
éleinl. Si, au contraire, elle renonce à l'hy- 
pothèque pour exercer l'action révocatoire, 
alors les créanciers du mari viennent pren- 
dre sa place dans la collocalion. C'est pour 
cela qu'il est d'usage, dans les ordres où la 
difficulté se présente, de colloquer condi- 



le niori a été autorisé à aliéner les biens dotaux de sa 
femme , mais toutefois à la charge de faire remploi du 
prix en immeubles , s'il arrive que raliénution soit fhile* 
sans remploi , la femme jfa pas d'hypothèque légale sur 
les biens de son mari , pour le prix de l'immeuble vendu ; 
elle n'a que l'action en révocation delà venle contre l'ac- 
quéreur. La femme ne peut donc, de ce chef, réclamer 
collocation dans, un ordre ouvert sur son mari. (Greno- 
ble, 12 janv. 1853. Cassé par l'arrêt du 28 nov, 1858, 
Grenoble.* Voy. n» 612.) 
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tionnellément les créanciers postérieurs à la 
femme , qui sont en rang utile. Alors, pour 
combiner tous les intérêts , on charge l'ad- 
judicataire des biens du mari de conserver 
le montant de la col location de la femme 
jusqu'à la dissolution du mariage, avec 
charge d'en payer l'intérêt à la femme. On 
réserve à la femme ses droits contre les tiers 
acquéreurs de ses biens dotaux pour agir 
contre eux , si bon lui semble , à la dissolu- 
tion du mariage : et, si ce cas arrive, on 
ordonne que les sommes à elle allouées pour 
le montant de sa collocation seront acquises 
aux créanciers de son mari utilement collo- 
ques après elle [1]. 

628. Il me reste à indiquer quelques ques- 
tions transitoires , suggérées par la disposi- 
tion finale de notre article , portant : « Dans 
» aucun cas , la disposition du présent ar- 
» iicle ne pourra préjudicier aux droits ac- 
» quis à des tiers avant la publication du 
» présent titre. » 

En ce qui concerne les créanciers du 
mari , on sait que la loi de brumaire an 7 
obligeait à l'inscription les hypothèques lé- 
gales des femmes et qu'elles étaient primées 
par les créanciers plus diligents qu'elles. 
Si , à la promulgation du Gode civil , une 
femme mariée sous la loi précédente n'eût 
pas pris d'inscription , ou si celte inscrip- 
tion eût été postérieure à celle du créan- 
cier, ce créancier aurait dû conserver son 
droit d'antériorité. L'affranchissement d'in- 
scription accordé à la femme par la loi nou- 
velle n'a pas privé le créancier d'un droit 
acquis. C'est ce qu'on lit dans tous les li- 
vres, et que je ne fais qu'exposer en pas- 
sant [2]. 

629. Quid si aucun des créanciers du mari 
n'eût pris inscription sous l'empire de la loi 
de brumaire, ni à la promulgation du Gode 
civil , et que la femme eût montré la même 
négligence? 

Gomme le Gode civil a dispensé de l'in- 
scription toutes les femmes mariées à quel- 



[1] Voy. arrêt de Grenoble du 50 juin 1825. 

[2] Arrêt de Paris du 19 août 1808. Grenier, no 260. 
Cass., 16 juillet 1817. 

[3] Tarrible, Répert., vo Inscript. hyp. t $ 3, n° 12. 
Chabot, Quest. transit.* t. 2, p. 61 et suiv. Grenier, 
n» 310. Bruxelles, 24 déc. 1806. Colmar, 31 août 1811. 
Cass., 8 nov. 1809, et 12 mars 1811. 

[4] La femme mariée avant le Code civil peut réclamer 
l'hypothèque légale consacrée par l'art. 2133. Dans cette 
hypothèse , ses apports sont suffisamment constatés £ar 
un contrat de mariage sous seing privé , mais dont la date 



que époque que ce soit, même celles mariées 
avant sa promulgation , il s'ensuivrait que, 
par le Gode civil , la femme aurait une hy- 
pothèque légale dispensée d'inscription à 
compter du jour du mariage, et qu'elle pri- 
merait tous les créanciers du mari posté- 
rieurs au mariage et non inscrits avant la 
promulgation du Gode civil. Ges créanciers 
ne pourraient s'en plaindre. Ils n'avaient 
pas de droit acquis [3] , et la promulgation 
du Gode civil aurait valu inscription pour 
la femme [4]. 

650. En ce qui touche les femmes elles- 
mêmes , on demande si , lorsqu'une femme 
s'est mariée sous une loi ou une coutume 
qui lui assure une hypothèque du jour du 
mariage pour l'indemnité des dettes et le 
remploi des propres aliénés , on doit néan- 
moins lui appliquer l'art. 2135 du Gode 
civil, lorsque, postérieurement à la pro- 
mulgation de cet article , son mari aliène 
ses propres, et lui fait contracter des dettes. 

La section des requêtes avait d'abord 
adopté l'opinion que l'hypothèque ne pou- 
vait dater du mariage. Gar, disait-elle, la 
femme qui ne s'est pas inscrite sous le ré- 
gime de la loi de l'an 7, ne peut invoquer 
que l'art. 2135 du Gode civil. Or, en adop- 
tant cet article , elle ne peut le diviser. Il 
faut donc qu'en profitant d'une part des dis- 
positions qui la dispensent de l'inscription, 
elle accepte de l'autre celles qui ne placent 
l'hypothèque qu'à la date des aliénations et 
des dettes contractées [5]. 

Mais ce système a été depuis abandonné 
par elle , et la section civile a jugé par trois 
arrêts que , bien que les dettes aient été 
contractées par la femme depuis le Code 
civil , néanmoins elle devait avoir hypo- 
thèque à la date de son mariage, si elle s'é- 
tait mariée sous un statut qui la reportât à 
celte époque [6]. 

C'est aussi ce qu'ont jugé un arrêt de 
Metz du 18 juillet 1820, et un arrêt de Col- 
mar du 14 mai 4821 [7]. 



est devenue certaine avant la publication du Code. (Rejet, 
1er février 1816.) 

[5] Arrêt du 7 mai 1816. 

[61 10 février 1817, 10 janvier 1827, 26 février 18». 

[7] Lyon, 11 avril 1823; cass., 12 août 1 834, et 26 jan- 
vier 1856 Poitiers, 18 juin 1838. On trouve dans Pailli* 
une longue dissertation sur celle question : voir éJil- de 
1842, p. 759, note c. De l'avis de Troplong, voy. Duraa- 
ton , l. 19, n© 297; Tessier, Dot, t. 2, n» 134. Contrt, 
Merlin, Répert., v° Effet rétroactif, sert. 3, S 3, art. 2, el 
Rente constituée , £ 12, art. 3; Grenier, Hypoth., n«î35. 
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Cette jurisprudence , quoique combattue 
par Grenier [i], me paraît préférable. 

En effet, les droits qui résultent d'un con- 
trat de mariage, et même de tout contrat 
quelconque» sont hors des atteintes de la loi 
postérieure, quand même ils ne seraient 
qu'éventuels [2]. Peu importe que les stipu- 
lations matrimoniales soient écrites ou ré- 
sultent de la force de la loi. Les parties sont 
censées avoir adopté tout ce que porte la 
loi [3]. 

Or, par l'effet du mariage, la femme a eu 
la promesse qu'elle aurait une hypothèque 
dès le jour du contrat pour indemnité de 
dettes et remploi de propres aliénés. C'était 
une des garanties qui lui étaient offertes, et 
sur lesquelles elle a dû compter. Il y avait 
donc pour elle un droit acquis. 

On objecte que l'art. 2135 ne doit pas se 
scinder. Mais c'est une subtilité. L'art. 2135 
et la loi de l'an 7 n'ont pas entendu toucher 
au fond des droits acquis aux femmes ma- 
riées; elles ont pu les soumettre à quelques 
conditions accessoires, comme l'inscription, 
puis les en dispenser. Mais elles n'ont pas 
voulu revenir sur des clauses et des stipula- 
tions formant des droits acquis. 

Il suit de là que l'art 2135 n'a parlé que 
pour les mariages à venir, quand il a parlé 
de la date de l'hypothèque du remploi et de 
l'indemnité des dettes. Quant à la dispense 
d'inscription, elle s'applique, à la vérité, aux 
mariages contractés avant le Code. Mais ce 
n'est pas là un effet rétroactif ; c'est un effet 
de la loi qui laisse l'avenir intact, qui opère 
actuellement, et qui d'ailleurs ne peut nuire 
aux droits des tiers , comme on l'a vu ci- 
dessus (n° 629). Cet avis est aussi embrassé 
par Dalloz [4]. 

631. Quid s'il s'agit de successions échues 
à la femme? 

Grenier pense que dans ce cas l'hypo- 
thèque de la femme doit remonter au jour 
du mariage, bien que la succession soit échue 
à la femme après la publication du Code 
civil. Cet auteur se concilie avec lui-même 
en disant que dans ce cas il s'agit exclusive- 



[1] Grenier, n°» 243 et suiv. 

1*2] Merlin, Répert., v° Effet rétroactif, p. 233, col. 1. 

[3] Polliiei", Communauté, n» iO. 

[i] Dalloz , v° II y p., p. 143. Sic , cass., Paris, 12 août 
1834; Rouen, 19 mars 1835 ; Paris, 26 mars 1836. Lyon; 
rejet, cass., 23 juin 1824. 

L'nrt. 2133, Code civil, qui dispense d'inscription l'hy- 
pothèque légale de la femme sur les biens de son mari , 
est applicable même à l'égard des droits de la femme nés 
antérieurement au Code. Ce n'est pas là donner un effet 



ment d'un droit éventuel qui n'a rien de po- 
lestatif, tandis que dans l'hypothèse précé- 
dente, le mari ou la femme sont libres de 
vendre ou de contracter des detles [5], 

Noire opinion , pour être d'accord avec 
elle-même, n'a pas besoin de ces distinctions 
subtiles , je dirai même mal fondées. 11 ne 
s'agit pas de savoir si la femme s'appuie sur 
une condition potestative ou non : il s'agit 
de savoir quel droit acquis elle avait lors 
de son mariage, par l'effet de cette condi- 
tion. 

634 bis. La femme que le Code civil a 
trouvée veuve n'a pas pu profiler de la 
dispense d'inscription portée par notre arti- 
cle. Ce n'est pas pour les femmes affranchies 
de la puissance conjugale que le Code a 
parlé; c'est pour celles qui sont mariées, 
comme le dit l'art. 2121 [6]. 

De même si le mariage était dissous avant 
le Code civil par la mort de la femme , ses 
représentants n'ont pu se prévaloir à\e l'ar- 
ticle 2135 [7]. 

On a demandé si l'art. 2435 profilait à la 
femme séparée de biens avant le Code civil. 
La cour d'Aix a décidé la négative, par ar- 
rêt du l or février 1811, par le motif que, 
s'agissant d'une femme régie par les lois du 
pays de droit écrit , l'autorité maritale ne 
l'atteignait pas, à raison de sa séparation. 

Cette décision est insoutenable. 

L'art. 2135, combiné avec l'art. 2121, 
prouve qu'il suffit qu'une femme soit ma» 
riée , bien que séparée de biens et même de 
corps, pour jouir de la dispense d'inscrip- 
tion. 

De plus, si , avant le Code civil, la femme 
était, en pays de droit écrit, affranchie de la 
puissance maritale pour ses paraphernaux , 
elle s'y est trouvée soumise, malgré sa sépa- 
ration , par les art. 217 et 1449 de ce 
Code [8]. L'obliger à prendre inscription 
d'après ces dispositions, c'était se mettre en 
contradiction avec les motifs de la loi que 
la cour d'Aix invoquait elle-même lors- 
qu'elle disait : «Considérant que l'art. 21 35 
» ne peut s'appliquer qu'aux femmes en 



rétroactif au Code. (Paris, 25 février 1831. Sic, Chabot, 
Quest. trans., \* Hyp., % 3, t. 2, p. 61 ; Grenier, n» 238; 
Durnnton, 1. 19, no 393; Tessicr, t. 2, n» 138, lettre B, 
p. 320.) 

[5] Grenier, n<> 242. 

[0] Arrêt de cass. du 7 avril 1813. Arrêt de cass. du 
9 novembre 1813, etc. ? 

[7] Cass., 7 août 1813, loc. cit. Grenoble. 28 jan- 
vier 1818. 

[8] C'est là un point certain. 
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i puissance de mari, puisque, d'après les 
» motifs de l'orateur du gouvernement, les 
» femmes sont dans l'impuissance d'agir, et 
» qu'on ne doit pas les punir quand il n'y a 
» pas faute de leur part. » 



Or c'est précisément d'une femme en puis- 
sance de mari que la cour d'Aix avait à s'oc- 
cuper. Elle devait donc arriver à un résul- 
tat tout opposé à celui auquel aboutit son 
arrêt. 



ARTICLE 2136. 

Sont toutefois, les maris et les tuteurs, tenus de rendre publiques les hypothèques 
dont leurs biens sont grevés, et, à cet effet, de requérir eux-mêmes, sans aucun 
délai, inscription aux bureaux à ce établis, sur les immeubles à eux appartenant, 
et sur ceux qui pourront leur appartenir par la suite. 

Les maris et les tuteurs qui, ayant manqué de requérir et de faire faire les inscrip- 
tions ordonnées par le présent article, auraient consenti ou laissé prendre des pri- 
vilèges ou des hypothèques sur leurs immeubles, sans déclarer expressément que 
lesdits immeubles étaient affectés à l'hypothèque légale des femmes et des mineurs, 
seront réputés stellionataires, et, comme tels, contraignables par corps. 

SOMMAIRE. 



632. Obligation des maris de faire inscrire l'hypothèque 

légale qui grève leurs biens. Idem des tuteurs. 
632 bis. Peine de steiiioliat contre eux. Dans, quel cas. 



655. 1° Du cas d'hypothèque conventionnelle accordée 

par le tuteur et le mari. 
655 bis. 2» Du cas d'hypothèque légale ou judiciaire , 

et de privilège. Grande erreur de noire article. 



COMMENTAIRE. 



632. Comme je l'ai dit plus haut, l'hypo- 
thèque légale des femmes et des mineurs 
n'esl pas absolument dispensée d'inscription 
(n°571); ce n'est que dans l'intérêt des 
femmes et des mineurs que cette dispense 
d'inscription a été introduite ; en sorte que 
le défaut d'inscription ne peut jamais leur 
être opposé, que lorsqu'ils ont été mis en 
demeure de s'inscrire par les formalités né- 
cessaires à. la purgation des hypothèques 
légales. 

Mais, avant ce temps, la loi a voulu que 
les maris et tuteurs fissent connaître par la 
voie de l'inscription les hypothèques légales 
qui grèvent leurs biens. Elle exige qu'ils 
requièrent ces inscriptions sans aucun dé- 
lai [i], 

632 bis. Si les tuteurs et maris ont omis 
de prendre ces inscriptions , et qu'ils con- 



[t] Mais aux frais de qui tout les inscriptions ? V. infra, 
no 730 bis. 



sentent ensuite des hypothèques sur leurs 
biens, sans déclarer expressément le?, hypo- 
thèques légales dont ils sont grevés, ils sont 
réputés stellionataires. 

Mais ceci demande quelques explications. 

633. 1° En ce quî concerne l'hypothèque 
conventionnelle , notre article ne présente 
aucun embarras. Son texte est clair. Les 
maris ou les tuteurs qui accordent hypo- 
thèque sur leurs biens, sans déclarer expres- 
sément la charge dont ils sont grevés au 
profit des femmes ou des mineurs, encourent 
la peine du stellionat. 

Mais remarquez que cette déclaration ex- 
presse n'est nécessaire qu'autant que l'hy- 
pothèque de la femme ou du mineur n'a pas 
été rendue publique par l'inscription. 

Maintenant deux questions sont à exami- 
ner : 

Le mari échappe- t-il à la peine du stel- 
lionat s'il a été de bonne foi ? On sent qu'en 
cela il faut peser les circonstances. 

Par exemple : si le mari déclarait que le 
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bien qu'il hypothèque est exempt de dettes et 
^hypothèque , il pourrait rarement exciper 
de sa bonne foi. Car comment un mari igno- 
rerait-il que l'hypothèque dé sa femme pèse 
sur ses immeubles [1] ? 

Toutefois , si le mari faisait une pareille 
déclaration parce qu'il aurait juste sujet de 
croire que l'hypothèque de sa femme aurait 
été détachée de l'immeuble en question, par 
suite d'une réduction , quoique plus tard 
cette réduction eût été déclarée nulle , il y 
aurait bonne foi ; et dans un cas pareil , la 
cour de cassation a décidé qu'il n'y aurait 
pas stellionat [2], 

Concluons donc que tout dépend des cir- 
constances , et que s'il y a bonne foi de la 
part du mari qui croyait l'immeuble libre, 
notre article sera inapplicable. Mais encore 
une fois, cette croyance ne pourra se pré- 
senter comme admissible que dans des cas 
fort rares. 

Seconde question : La déclaration expresse 
du mari ou du tuteur exigée par notre ar- 
ticle, pourrait-elle être suppléée par les cir- 
constances? 

Par exemple, pourra-t-on se prévaloir de 
ce que le mari ou le tuteur ont déclaré leur 
qualité, ou de ce que celui avec qui ils ont 
contracté savait qu'il y avait hypothèque 
préexistante de la femme ou du mineur sur 

l'immeuble qui a fait l'objet de la conven- 
tion? 

Persil, et après lui Dalloz, ne veulent 
admettre aucun équipolient , et c'est ce 
qu'a jugé la cour de Limoges, par arrêt du 
18 avril 1828, dans une espèce où le mari 
avait pris cette qualité de mari dans l'acte 
contenant l'institution de l'hypothèque, et 
où le créancier savait si bien que son débi- 
teur était marié , qu'il avait assisté comme 
témoin à son contrat de mariage. Une déci- 
sion semblable est émanée de la cour de 
Poitiers, à la date du 29 décembre 1830 [3]. 



[1] Cass., 27 nov. 1826. — Les maris elles tuteurs ne 
peuvent, à la différence des autres débiteurs (art. 2059), 
invoquer leur bonne foi. (Bordeaux, 15 mars 1833; Pa- 
ris, 27 nov. 1835.) 

[2] Arrêt du 29 février 1827. 

l">] Cass., 21 août 1S16 ; rejet, 2!» juin 1817 ; cass., 
20 nov. I82C. U ne suffirait pas, dit Delvincourt , 4* édit., 
*• 3, p. iiM, que le uiari eut pris dans l'acte uue qualité 
9 U ' pût faire présumer hypothèque légale comme celle 
de mari , car il serait très-possible quelle eût été res- 
'reinte; il en est de même à l'égard du tuteur. {Vou. les 
art. 2140, 2141, 2U3 et 21ii.) 

H y a stellionat delà part du tuteur qui consent hypo- 



Ges solutions , quoique rigoureuses , sont 
conformes au texte de notre article , qui a 
voulu s'armer de sévérité contre les maris ou 
les tuteurs qui n'ont pas pris d'inscription 
pour leurs épouses ou leurs pupi'les, et qui 
ne suppléent pas à ce défaut d'inscription 
par des déclarations expresses : de même que 
l'inscription ne peut être remplacée par des 
équîpollents dans le cas où elle est requise, 
de môme , ici , les déclarations qui en tien- 
nent lieu au regard des tiers doivent être 
formelles, et ne peuvent être remplacées par 
des inductions. 

633 bis. 2° Nous venons de parler des hy- 
pothèques résultant de la convention. 

Voyons ce qui est relatif aux hypothèques 
légales et judiciaires , et aux privilèges qui 
sont établis sur les biens' des maris ou des 
tuteurs. 

C'est ici qu'on aperçoit avec évidence les 
défectuosités de rédaction de notre article. 
En effet, le mari ou le tuteur ont-ils omis 
de faire à un créancier ayant un privilège 
la déclaration expresse que leurs biens sont 
grevés d'hypothèques légales ? Mais où est 
le dommage? Le privilège prime l'hypo- 
thèque. 

Le mari et le tuteur ont-ils omis de faire 
cette même déclaration, lorsqu'ils sont, par 
exemple, investis, de la part du gouverne- 
ment , d'une gestion de deniers entraînant 
hypothèque légale? — Mais cette hypothè- 
que légale a lieu sans conventions. Dans quel 
lieu, dans quel moment, dans quelle forme 
feront-ils leur déclaration ? La loi n'en dit 
pas un mot. 

Ce que je viens de dire de l'hypothèque 
légale s'applique au cas d'hypothèque judi- 
ciaire [4]. 

De tout ceci il faut conclure que notre 
article ne trouve son application que dans 
le cas d'hypothèque conventionnelle (ar- 
ticle 2194); qu'aucune .obligation n'est 



thèque sur ses biens , sans déclarer expressément qu'ils 
sont déjà affectés à l'hypothèque légale non inscrite de 
son pupille... encore que, par des circonstances particu- 
lières , le créancier ait pu avoir connaissance de cette hy- 
pothèque. (Poitiers, 29-déc. 1830. Duranton, t. 20, 
no 45.) 

Cependant un arrêt d'Orléans, rendu en dée. 1821 , a 
écarté le stellionat dans un acte ou la déclaration expresse 
de rhypolhèque légale n'était pas faite, parce que la con- 
naissance de cette hypothèque résultait de diverses cir- 
constances. % % 

[4] Merlin, v° inscript., p. 308. Dalloz, v° ttyp., p. 264. 
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imposée aux maris et tuteurs dans le cas 
d'hypothèques légales et dans le cas de pri- 
vilèges. 

Enfin , que veut dire le législateur quand 



il parle de consentir un privilège? Est-ce 
qu'on consent un privilège? N'est-ce pas la 
loi qui le donne [1]? 



ARTICLE 2137. 

Les subrogés tuteurs seront tenus, sous leur responsabilité personnelle, et sons 
peine de tous dommages et intérêts, de veiller à ce que les inscriptions soient prises 
sans délai sur les biens du tuteur, pour raison de sa gestion , même de faire faire 
lesdites inscriptions. 

SOMMAIRE. 

633 ter. La responsabilité du subroge lu leur est encourue à l'égard des liers. 

COMMENTAIRE. 



633 ter. Envers qui le subrogé tuteur 
sera-t-il passible de dommages et intérêts? 
Ce n'est pas certainement envers le mineur, 



qui ne souffre jamais du défaut d'inscription; 
c'est donc envers les tiers que l'absence d'in- 
scription aurait pu induire en erreur [2]. 



ARTICLE 2138. 

A défaut par les maris, tuteurs et subrogés tuteurs, de faire faire les inscriptions 
ordonnées par les articles précédents, elles seront requises par le procureur du roi 
près le tribunal de première instance du domicile des maris et tuteurs, ou du lien 
de la situation des biens. 



article 2159. 



Pourront, les parents, soit du mari, soit de la femme, et les parents du mineur, 
ou, à défaut de parents, ses amis, requérir lesdites inscriptions; elles pourront 
aussi être requises par la femme ou par les mineurs. 



SOMMAIRE. 



G 34. Appel fait à tous ceux qui s'intéressent à la femme. 



COMMENTAIRE. 



634. On voit , par les trois articles pré- 
cédents, l'importance que la loi attache à 

[I] Consentir ou laisser prendre un privilège, c'est po- 
ser l'acte , le contrat ou le quasi-contrat qui emporte le 
privilège de plein droit. (Note de l'éditeur belge.) 

[2] La disposition de l'art. 2137 , Code civil, qui sou- 
met à des dommages intérêts le subrogé tuteur qui a né- 



l'inscription des hypothèques légales des 
femmes et des mineurs. C'est en faisant un 



gligé de faire prendre inscription sur les biens du tuteur, 
n'est pas applicable au cas de non inscription de Hy- 
pothèque légale appartenant au mineur, du chef de sa 
mère, sur les biens de son père tuteur. (Douai, 1S mari 

1840.) 
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appel à tous ceux qui peuvent prendre in- 
térêt à leurs droits , qu'elle croit assurer la 
publicité de l'hypothèque légale des femmes. 
Mais tous ces moyens sont inefficaces ; il 
n'est pas un procureur du roi qui songe à 
l'exécution de Fart. 2138 [i]; les parents et 



les maris ne sont pas plus diligents; et les 
femmes et les mineurs qui n'ont presque 
aucun intérêt à ce que leurs droits d'hypo- 
thèque soient inscrits, ne justifient que trop 
bien le principe qui les considère comme 
incapables d'agir. 



ARTICLE 2140. 

Lorsque, dans le contrat de mariage, les parties majeures seront convenues qu'il 
ne sera pris d'inscription que sur un ou certains immeubles du mari, les immeu- 
bles qui ne seraient pas indiqués pour l'inscription resteront libres et affranchis de 
l'hypothèque pour la dot de la femme, et pour ses reprises et conventions matrimo- 
niales. Il ne pourra être convenu qu'il ne sera pris aucune inscription. 



SOMMAIRE. 



635. Bat de notre article en permettant de ramener l'hy- 

pothèque générale de la femme à une hypothèque 
spéciale. 
635 bis. La femme peut-elle , par contrat de mariage, re- 
noncer d'une manière absolue , en faveur de son 
mari , à son hypothèque légale. Droit romain. An- 
cienne jurisprudence. 

636. Quid par le Code civil? 



657. Pourquoi elle peut renoncer partiellement, en fa- 
veur de son mari , a sou hypothèque légale. 

657 bit. Il faut nécessairement que la femme qui conver- 
tit son hypothèque générale en hypothèque spé- 
ciale , soit majeure. 

638: II ne faut pas présumer facilement une renonciation 
partielle. 



COMMENTAIRE. 



635. Notre article a pour but de ramener 
l'hypothèque des femmes à la spécialité, 
toutes les fois que leurs intérêts n'y sont pas 
opposés. L'une des principales bases de no- 
tre système hypothécaire est la spécialité. Ce 
n'est que par de grands motifs de faveur que 
la loi s'en est écartée à l'égard des femmes 
mariées et des mineurs; ici, elle cherche à 
s'en rapprocher; elle fait un appel à la spé- 
cialité lorsque le mari présente à sa femme 
des garanties suffisantes. 

J'examinerai ici 

1° Si la femme peut renoncer d'une ma- 
nière absolue à son hypothèque légale en 
faveur de son mari ; 

2° Gomment il est dans les principes du 
droit qu'elle puisse, par contrat de mariage, 
limiter son hypothèque légale, et la réduire 
à une hypothèque spéciale; 

3° Si la femme doit être nécessairement 
majeure pour consentir à cette limitation. 



[1] Voy. tu/ta, n° 644, les dangers de cette incurie. 
TIOFLOÏIC. HïPOTltQOE*. 



635 bis. La femme peut-elle renoncer, en 
faveur de son mari, à son hypothèque lé- 
gale? 

Je dis en faveur de son mari parce que 
j'ai traité ci-dessus (n° 596) la question de 
savoir si elle peut renoncer à 'son hypo- 
thèque légale en faveur d'un tiers créan- 
cier, et Ton a vu par mes distinctions, qu'en 
ce qui concerne un tiers, la femme peut 
renoncer à son hypothèque pour le tout , 
lorsqu'elle est mariée sous le régime de la 
communauté, et en tant qu'il n'en résulte 
pas de préjudice pour sa dot, lorsqu'elle est 
mariée sous le régime dotal. 

Voyons maintenant ce qui doit avoir lieu 
lorsque la renonciation se fait en faveur du 
mari. On sent qu'ici de nouvelles considé- 
rations se présentent , et que la loi a dû se 
tenir en garde contre l'influence du mari 
sur l'esprit de sa femme. 

Je remonte aux lois romaines. 

La loi 18 au Dig. quœ in fraud. créditer, 
facta sunt semble permettre' à la femme de 
faire remise au mari du gage qu'il lui a 

16 
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donné pour sûreté d'une créance , et Cujas , 
dam son commentaire sur cette loi, l'étend 
même au cas où le gage aurait été donné 
pour sûreté de la dot. « Idque ex eo appa- 
» ret quod remissio pignoris consistât inter 
» vîrum et uxorcm; ut puta, si viro uxor 
» remitlat pignus dotis aut crediti causa 
i conslitulum , remissio valet : donatio non 
» valeret[l]. » 

La loi 11 C. ad S. C. Vellejan.s porte éga- 
lement : a Etiam constante matrimonio jus 
» hypothecarum seu pignorum marito re- 
» milti posse explora ti juris est [2], » En 
interprétant cette loi , la glose en fait l'ap- 
plication à l'hypothèque légale qui nous 
occupe. De plus, Cujas dit [3] : « Exclu- 
» duntur etiam a tacita hypotheca mulieres 

» quae marito remiserunt hypothecam 

» igitur remission i pignoris nihil est impe- 
» dimento factae a muliere. » Même langage 
dans la bouche de Zaezius [4] et de Père- 
zius [3]. 

Mais que conclura-t-on de là? que la 
femme pouvait, d'une manière absolue, re- 
noncera son hypothèque légale en faveur de 
son mari? 

Ce serait une erreur ! les lois et les auto- 
rités que je viens de citer posent ce prin- 
cipe : Cest qu'il n'est pas défendu à une 
femme de renoncer à son hypothèque en faveur 
de son mari. Maintenant voici dans quelles 
limites. 

La femme ne peut renoncer à son hypo- 
thèque en faveur de son mari, qu'autant 
qu'il reste à ce dernier assez de biens pour 
répondre de la dot et des conventions ma- 
trimoniales. Sans cela , la loi etiam eût été 
en contradiction avec d'autres lois [6] , qui 
défendaient qu'une femme pût empirer sa 
condition et devenir indotata ou minus do- 
tata [7]. Je citerai le passage suivant, extrait 
du Code du président Favre [8], 
■ Dans le cas dont parle ce jurisconsulte , 
une femme s'était présentée devant le sénat 
de Chambéry avec son mari Titius surchargé 
de dettes,, et avait demande qu'il lui fût 
permis de renoncer à son hypothèque lé- 



[I] Qumst. Papin., lib. 26, sor la loi 18 précitée. 
[2] Pand. de Pothier, t. f, p. Uf , no 19. 
[5] Récit, soleira. sur la loi unique. C. de rciuxor.act., 
$ ut plcnius. 



[6 



p* ^0, note. 



Ad. S. €. Vellej., n* f3. 

Même tUre, n»9. 

L. 17» Dig. de j>acJ> dotal. Pathkiv Pa*d n t 2, 



gale , afin que Titius pût trouver plus faci- 
lement des acquéreurs de ses biens, tl était 
constant que cette proposition eût mis la dot 
en danger si on l'eût adoptée. « Non putavit 
» senatus id mulieri concédendum, qu« 
» maritalibus delinimentis aut miûis coâcta , 
» non satis sibi caverat, sed ex juris ratione 
» omnia aeslimanda , quae non aliter renun- 
» tiationes ejusmodi ratas habet , quam si 
» alia supersint bona marito , ex quibus 
» uxori quandocumque dolem répètent! sa- 
» tisfieri possit. » 

On voit que ces doctrines décident la 
question tant relativement à la renonciation 
par contrat de mariage qu'à la renonciation 
faite constante matrimonio. Je n'ai pas voulu 
diviser les autorités, quoique je n'aie à 
m'occuper maintenant que de la renoncia- 
tion faite par contrat de mariage ; mais les 
principes que j'ai posés nous seront d'une 
grande utilité quand je commenterai l'ar- 
ticle 2144. 

Dans l'ancien droit français , il était non 
moins constant que la femme, même com- 
mune en biens, ne pouvait, par contrat de 
mariage ni autrement, renoncer d'une ma- 
nière illimitée à son hypothèque légale [9]. 

636. C'est de ces idées qu'est parti notre 
article pour prohiber toute convention par 
laquelle il ne serait pris aucune inscription. 

Du reste , ce ne fut pas sans effort qu'on 
obtint au conseil d'État l'adoption du prin- 
cipe, que la femme ne peut renoncer à son 
hypothèque, d'une manière absolue, par 
son contrat de mariage. Un parti considé- 
rable , dont Treilhard était le chef, voulait 
que les immeubles du mari pussent être 
affranchis en. totalité; mais cette opinion 
échoua devant les raisons données par le 
premier consul , par Cambacérès , par Tron- 
chet ; le premier consul observait avec rai- 
son que les renonciations deviendraient de 
style, et que les femmes seraient privées de 
leurs garanties. 

Ainsi, par contrat de mariage, une femme 
ne peut, en aucune manière, renoncer pour 
le tout à son hypothèque légale [10]. 



[7] Bartole, sur la loi f i/tiftemti», oef 5. C. VeUej. Foa- 
tanella de pdetitdotaiib.y clause 4, glose 9, part. 9, n» 186. 
Trentacinquhis variar. retol., vol. 1, 1H>. 3. De jure doî. 
res. 5. 

[81 Ad S. C. Vellej., lib. 4, tit. 20, dcf. 2. 

[9] C'est ce que disait Tronehet au conseil d'État. Fenet, 
t. 15, p. 567 et sutv. 

[W] RéperJ., v° fnstript., et Tïantetipt., p. t!8. 
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63Ï. Mais elle petit Consentit à ce ((ne son 
hypothèque générale soit convertie en tine 
hypothèque spéciale , et la restreindre aux 
immeubles nécessaires pour garantir sa dot, 
sans empêcher son mart de faire, avec des 
tiers que l'hypothèque légale épouvanterait, 
des traités avantageux. 

La limitation de l'hypothèque légale est 
bien loin d'avoir les mômes inconvénients 
qu'une renonciation absolue. Célle-d met 
la dot en danger, celle-là ne lui fait perdre 
aucun de ses droits; elle a de plus l'avan- 
tage de ne point gêner le mari dans ses fa- 
cultés. 

Aussi tous les auteurs qui ont écrit d'après 
le droit romain se sont-ils accordés à dire 
que la femme pouvait, par son contrat de 
mariage, renoncer à l'hypothèque légale et 
générale , pour prendre une hypothèque 
spéciale, c Ubi conventionalis est hypotheca, 
supervacua est légitima , » dit Gujas sur la 
loi €. de rei uxor. act. [1]. 

Mais cela avait-il lieu dans l'ancienne ju- 
risprudence française , où tous les contrats 
authentiques portaient de plein droit hypo- 
thèque générale et tacite? 

On ne voit pas beaucoup d'exemples de 
conventions par lesquelles des femmes au- 
raient renoncé à leur hypothèque générale 
pour en prendre de spéciales. Mais on arri- 
vait au même résultat en stipulant dans les 
contrats de mariage que le mari pourrait 
aliéner librement une partie de ses immeu- 
bles [2]. 

Notre article, comme on le voit, auto- 
rise expressément cette limitation de l'hy- 
pothèque générale de la femme ( supra , 
n* 635). 

C'est là une disposition utile , et dont il 



[1] Junge Favre, Code, lib. 5, Ut.' 8, déf. 3 et 23. Locré, 
t. 8, p. 208. 

[21 Voy. cependant Chabot. Quest. transita Hyp., g I. 

[3] Arrêt de ia cour de cass. du 19 juillet 1890.- Gre- 
nier, no 229. Tarrible, Rcpert., v» Inscript. 

[4] La femme mineure régulièrement assistée, à la ré- 
daction de son contrat , des personnes dont racle est né- 
cessaire pour la validité de l'acte civil , peut, a-t-on dit, 
restreindre son hypothèque légale : 1« parce qu'elle Bour- 
rait mobiliser ou mettre dans la communauté toute sa for- 
tune immobilière , et par conséquent la mettre à la dispo- 
sition de son mari , qu'elle pourrait même lui en faire 
don, et qui pent le plus peut le moins ; 2« parce que, lors- 
qu'elle est dament assistée , elle est réputée majeure , et 
peut faire tout ce qui est dans la capacité d'une femme 
majeure (Arg. des art. 1095, 1309 et 1398) ; 3o parée que 
l'art. 2144, qui présente un cas de réduction, ne fuit 
aucune distinction du cas de la majorité et de celui de la 
minorité , et que dès Ion il y a lieu de penser que 



serait à désir'er que les futurs fissent plus 
souvent usage, qriand h fortune du mari est 
assez considérable. 

637. bis. Mais pour que lés parlies puis- 
sent, par Contrat de mariage, convertir l'hy- 
pothèque générale en hypothèque spéciale, 
il faut qu'elles soient majeures; c'est une 
condition requise par notre article [3]. 

Convenons cependant qu'on ne comprend 
pas facilement les motifs qui ont pu porter 
le législateur à l'exiger. Pourquoi, eu effet, 
n'appliquerait-on pas à la femme mineure 
qui en se mariant veut spécialiser son hy- 
pothèque, les dispositions des art. 1039 
et 1398 du Gode civil? Qu'y a-t-il dans cette 
clause de plus exorbitant que dans tant 
d'autres que des mineurs insèrent dans leurs 
contrats de mariage, lorsqu'ils sont assistés 
des personnes dont le consentement est né- 
cessaire pour la validité du mariage [4]? 
Aussi la cour de Paris a-t-elle jugé, par 
arrêt du 10 août 1816, que notre article 
s'applique aux parties mineures comme aux 
parties majeures. Mais c'était corriger la loi 
au lieu de l'exécuter. Dans la première ré- 
daction de l'art, 2140 ou permettait aux 
mineurs comme aux majeurs de réduire l'hy- 
pothèque légale, ou même d'en affranchir 
tout à fait les immeubles du mari. La plura- 
lité des membres du conseil se souleva con- 
tre cette dernière idée , et la trouva aussi 
pernicieuse pour la femme majeure que 
pour la femme mineure [5]. Le consul Cam- 
bacérès proposa alors d'autoriser seulement 
la conversion de l'hypothèque générale en 
hypothèque spéciale , et dans sa rédaction il 
introduisit le mot majeures qui ne se trouvait 
pas dans la rédaction primitive, évidemment 
dans le but de limiter aux seules parties 



répression parties majèutes de Part. 2140 n'est pas res- 
trictive , mais seulement énonciative ; 4» qu'on ne pour- 
rail appliquer à Part. 2140 la règle inclusio unius, exclu- 
ait alièrius , qu'autant que le législateur aurait dit les 
parties majeures pourront, ce qui induirait à penser que 
la femme mineure ne pourrait pas , car le mari mineur 
peut toujours faire la condition meilleure ; &o parée qu'il 
importe qu'il y ait dans le commerce une plus grande 
quantité d'immeubles libres, et que la restriction favo- 
rable aux spéculations du mari ne porte aucun préjudice 
à la femme, si du reste sa dot, ses reprises , ses conven- 
tions , sont suffisamment assurées malgré la réduction. 
| Cependant Delà porte,* édition, sur l'art. 2140, est d'avis 
contraire, et son système a été consacré par arrêt de 
Caen, 15 juillet 1836. 11 est aujourd'hui constant que 
l'hypothèque légale ne peut être restreinte par on mineur 
quoiqu'il soit assisté de son tuteur, et que la restriction 
soit faite en contrat de marias». 
[5] Maleville, Cambacérès. Locré, t. 8, p. 208. 
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majeures la faculté de réduire l'hypothèque 

Sénérale. C'est ce qui fut adopté. Il faut 
onc s'en tenir à la loi , parce qu'elle est 
formelle [1]. Mais il n'en est pas moins vrai 
qu'il y a un vice dans cette sévérité à l'é- 
gard des mineurs. Observons néanmoins 
qu'on peut en partie y remédier par l'ar- 
ticle 2144. 

. 638. La stipulation d'affranchissement 
partiel doit être formelle; car nul n'est censé 
renoncer à ses droits. Il ne faudrait pas pré- 
sumer facilement que la femme eût voulu 



[i] Sic, Tarrible, Réperi., v« Inscript., § 3, no 18; 
Grenier, n° 269 ; Duranton , t. 20, n° 56 ; Persil , Rég. 
hyp., art. 2440, el Quest., t. 2, p. 34; Solon , Théorie 
des null., t. 1, n« 93 ; Magnin , Minorités, t. 2, n<> 1322. 



se dépouiller d'une partie importante de ses 

droits [S], 

Ainsi, par cela seul qu'une femme aurait 
stipulé une hypothèque spéciale sur un im- 
meuble, il ne faudrait pas inférer de là 
qu'elle a voulu renoncer à son hypothèque 
générale; car l'hypothèque spéciale n'est 
pas censée déroger à l'hypothèque géné- 
rale [3]. 

Je parlerai sous l'art. 2144 de la limita- 
tion apportée à la femme dans ses droits 
hypothécaires pendant le mariage. 



[2] Favre, Code, loe. eu., déf. 2 et 23. Paris, 29 mai 
1819. Dalloz, v« Hyp., p. 522. 
[3] Favre, toc. cil., el surtout déf. 23. 



ARTICLE 2141. 

Il en sera de même pour les immeubles du tuteur, lorsque les parents, en conseil 
de famille, auront été d'avis qu'il ne soit pris d'inscription que sur certains immeu- 
bles. 



Voy. le commentaire sur l'article ci-dessus. 



ARTICLE 2143. 



Dans le cas des deux articles précédents, le mari, le tuteur et le subrogé tuteur 
ne seront tenus de requérir inscription que sur les immeubles indiqués. 

Voy. les dispositions des art. 2136 et 2137, d'où découle l'obligation imposée au mari, au tuteur et au subrogé 
tuteur de prendre inscription. Leur responsabilité est la même dans le cas où l'hypothèque a été spécialisée. 

Nous venons de parler de la réduction de l'hypothèque générale opérée soit par Pacte de nomination du tuteur , 
soit par le contrat de mariage. Les dispositions qui vont suivre nous montreront ce qui concerne la restriction des 
hypothèques des mineurs et des femmes pendant la tutelle et pendant le mariage. - 

ARTICLE 2143. 



Lorsque l'hypothèque légale n'aura pas été restreinte par l'acte de nomination du 
tuteur, celui-ci pourra, dans le cas où l'hypothèque générale sur ses immeubles 
excéderait notoirement les sûretés suffisantes pour sa gestion , demander que cette 
hypothèque soit restreinte aux immeubles suffisants pour opérer une pleine garantie 
en faveur du mineur. 

La demande sera formée contre le subrogé tuteur, et elle devra être précédée 
d'un conseil de famille. 



CHAP. in. ART. 2144. 
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638. De la restriction de l'hypothèque générale sur les biens du tuteur. De l'action du tuteur pour obtenir cet affran- 
chissement partiel. 

COMMENTAIRE. 



638. Cet article porte une exception re- 
marquable au principe de l'indivisibilité de 
l'hypothèque. Quoique l'hypothèque légale 
du mineur frappe sur tous les biens du tu- 
teur, cependant celui-ci peut, lorsqu'il y a 
surabondance de garantie pour le mineur, 
demander en justice que l'hypothèque géné- 
rale soit restreinte [I], 

La demande à cet effet doit être dirigée 
contre le subrogé tuteur, qui est chargé de 
représenter le mineur et de défendre ses 
intérêts lorsqu'ils sont en opposition avec 
ceux du tuteur. Comme le mineur n'est pas 
capable de donner un consentement, il faut 
que celui qui veille pour lui soit appelé 
pour contredire à la prétention du tuteur, 
afin que celui-ci ne reste pas maître d'enle- 
ver au pupille ses plus précieuses garanties* 
On voit du reste de combien de précautions 
la loi a environné le mineur , afin que les 
artifices du tuteur ne le dépouillent pas de 
son hypothèque. D'abord le conseil de fa-' 
mille, composé suivant les règles ordinaires, 
doit se réunir et donner son avis sur l'op- 
portunité de la demande formée par le tu- 
teur. Suivant Merlin cet avis doit être 
favorable [2], Je ne crois pas cependant que 



[I] Après avoir affecté à une hypothèque spéciale un 
immeuble garanti quitte et libre, bien qu'il fût déjà grevé, 
par exemple à cause de tutelle , d'une hypothèque géné- 
rale , le débiteur n'est plus rccevable à demander la ré- 
daction de celte dernière hypothèque, de manière à di- 
minuer encore la garantie du créancier à hypothèque 
spéciale. 

En cas de collision entre des hypothèques spéciales , 
assises chacune sur des immeubles différents , et une hy- 
pothèque générale antérieure, celte dernière hypothèque, 
si le porteur de celle-ci n'y a pas d'intérêt , ne peut , par 
voie de réduction ou de collocalion exclusive , être res- 
treinte à une partie des mêmes immeubles, de manière à 
absorber le gage de l'un ou l'autre des créanciers a hypo- 
thèque spéciale. 



cette condition puisse être exigée d'une ma- 
nière absolue [3]. Notre article ne l'exige 
pas , et il serait imprudent de se montrer 
plus sévère que le législateur. Le conseil 
peut être animé par la passion; il peut avoir 
un système d'hostilité contre le tuteur. Il 
ne faut pas que de petites jalousies de fa- 
mille paralysent le crédit du tuteur qui offre 
des garanties réelles de bonne gestion et de 
solvabilité. 

Lorsque cet avis est donné, le tuteur doit 
diriger sa demande contre le subrogé tuteur. 
C'est une véritable demande en justice que 
la loi exige, demande contentieuse qui s'in- 
troduit par assignation et non par simple 
requête , et sur laquelle il est du devoir du 
subrogé tuteur de s'expliquer avec franchise 
et sans ménagement [4]. 

La cause étant ainsi mise en état , le tri- 
bunal prononce après avoir entendu le mi- 
nistère public , nouveau contradicteur que 
la loi donne au tuteur. Nous verrons d'une 
manière plus particulière sous l'art. 2145 
quels sont les devoirs du procureur du roi , 
et quel est le caractère du jugement rendu 
par le tribunal (infra, n° 644). 



Le droit du créancier à hypothèque générale de se 
faire payer, d'après la règle d'indivisibilité de l'hypo- 
thèque, sur tel immeuble que bon lui semble , ne va pas, 
lorsque ses intérêts ne souffrent aucun préjudice, jusqu'à 
produire cet effet. 

Les droits respectifs de ce créancier et de ceux à hypo- 
thèque spéciale doivent être combinés de manière à lais- 
ser subsister, à l'égard de chacun de ceux-ci , la garantie 
offerte par le bien qui leur a été engagé. (Brux., 15 fé- 
vrier 4843, p. 300.) 

[2] Répert., v° Inscript., p. 21 1, col. 2. 

[3] Voy. infru, no 642 bis. 

[4] Arrêt de la cour.de cass. du 3 juin 1834. Voy. infra, 
no 644. 



ARTICLE 2144. 

Pourra pareillement le mari, du consentement de sa femme, et après avoir pris 
l'avis des quatre plus proches parents d'icelle, réunis en assemblée de famille, 
demander que l'hypothèque générale sur tous les immeubles pour raison de la dot» 
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des reprises et conventions matrimoniales, soit restreinte aux immeubles suffisants 
pour la conservation entière des droits de la femme. 

SOMMAIRE. 



639. La renonciation absolue a l'hypothèque légale , con- 

stante matrimonio , est défendue à la femme ; mais 
la femme peut la limiter. 11 faut pour cela un avis 
des quatre parents. De plus un jugement. 

640. La faculté dé limiter son hypothèque légale appar- 

tient à la femme 'mariée sous le régime dotal. 

641. Si la femme peut être contrainte à renoncer malgré 

elle a une portion 4e son hypothèque légale? Ar- 
rêt de la cpur de Nancy pour Paftirniafjvc. Mais 
Ja négative est préférable. 

642. Autre décision de la cour de Nancy contenue dans le 

même arrêt sur une question transitoire. Objec- 
tion contre cette solution. 



642 bis. \\ n'est pas nécessaire que l'avis des, quatre pa- 

rents soit favorable. Renvoi pour les règles rela- 
tives à la composition du conseil de famille 
645. Quand le mariage est dissous , la femme recouvre 
sa liberté de renoncer, soit absolument , soit limi- 
tativemeqt , à son hypothèque légale. Danger de 
pareilles renonciatÎQUs. 

643 ftis. Règles pour distinguer si la renonciation 4e la 

femme est en faveur d'un tiers ou en faveur de son 
mari. \,a renonciation en faveur d'un tiers trans- 
porte l'hypothèque. Celle au profit du mari YéteinL 
Réfutation de deux arrêts de la cour de cassation, 
dont l'un confirme un arrêt de la cour de Dijon. 



COMMENTAIRE. 



639. S'il est défendu à la femme de re- 
noncer absolument à son hypothèque légale 
S>ar le cpntrat de mariage, combien à plus 
ôrte raison cette prohibition doit-elle s'é- 
tendre au cas où c'est pendant le mariage 
que le mari veut l'obtenir. Alors la femme 
est tout entière sous l'autorité et l'influence 
du mari, et si l'on interroge la loi , on voit 
à chaque pas qu'elle s'est montrée fort dé 
fiante sur les contrats passés par la femme 
au profit de son mari, manente matrimonio. 
C'est ainsi , par exemple , que l'art. 1096 
défend aux époux les donations irrévoca- 
bles; c'est ainsi que l'art. 1595 ne leur per- 
met de se vendre l'un à. l'autre que dans 
certains cas. C'est ainsi encore que les con- 
ventions matrimoniales ne peuvent recevoir 
aucun changement pendant le mariage 
(1395). D'ailleurs, c'est un principe certain 
que la condition de la dot ne peut être em- 
pirée par des stipulations entre mari et 
femme, à quelque époque que ce soit. 
. Disons donc que pendant le mariage la 
femme ne peut renoncer d'une manière ab- 
solue à son hypothèque légale en faveur de 
son mari. 



[I] Jugé qu'une hypothèque donnée par un débiteur 
sur tocs ses biens , consistant en. . . (tels impteubles qu'il 
désigné) , doit être réputée spéciale : dénonciation rela- 
tive à {a consistance des biens est restrictive de l'hypo- 
thèque aux biens énumérés. Si donc il s'agit d'une hypo- 
thèque consentie pa.r un mari au prpfil 4e son épouse 



Mais elle peut la limiter et la convertir en 
«hypothèque spéciale [i]. 

Cependant la loi , qui craint l'empire du 
mari et ses caresses trompeuses, comme dit le 
président Favre, exige qu'outre le consente- 
ment de la femme , et l'avis d'un conseil de 
famille composé de quatre des plus proches 
parents, le mari se fasse autoriser par le tri- 
bunal, dont le jugement ne peut être rendu 
qu'après avoir entendu le procureur du 
roi [2]. (Voyez l'article qui $uit.) 

640. On a demandé si notre article est 
applicable à la femme mariée sous le régime 
dotal. Mais les doutes à cet égard n'ont pu 
venir que de personnes qui n'ont pas fait 
assez d'attention aux lois romaines et à la ju- 
risprudence des pays régis par le droit éerit. 

J'ai retracé (n°* 635 et suiv.) le véritable 
état des choses. On peut y recourir. 

Au surplus, il est bien entendu que la li- 
mitation de l'hypothèque légale de la dot ne 
peut avoir lieu qu'autant qu'il reste au mari 
des immeubles suffisants, et qu'il n'y a pas 
de danger pour la femme, 

641 . Examinons maintenant une difficulté 
assez grave. 



dans leur contrat de mariage, la réduction ou restriction 
n'en peut être demandée. (Code civil , art. 21 14 et 2114. 
Riom, 3 mars 1830.) 

[2] Sur la différence qui existe entre l'art. 2144 et Par- 
ticle 21 6 1 , voy . infra, n° 747 . 
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Le mari qui offre des garanties suffisantes i 
peut-il, pendant le mariage, contraindre sa \ 
femme, qui refuse, à consentir à une réduc- 
tion de son hypothèque légale? 

Tarrible et Grenier, sans examiner préci- 
sément la question en thèse, supposent que 
le consentement de la femme est indispen- 
sable. 

Le premier veut que la femme soit ma- 
jeure pour donner son avis. Il exige de plus 
Su'il y ait de sa part assentiment donné 
'avance, et un avis favorable de quatre pa- 
rents. Sans cela, dit-il, la demande ae peut 
être écoutée [1J. 

Le second dit [2] .que la réduction ne peut 
s'opérer que du consentement de la femme. 

Au contraire la cour de Paris, par arrêt 
du 16 juillet 1813, et la cour de Nancy, 
par arrêt du 26 août 1825, ont décidé que 
le mari peut obtenir en justice la réduction 
de l'hypothèque légale de sa femme, encore 
bien que celle-ci y refuse son assenti- 
ment [S]. 

Ce dernier arrêt, beaucoup mieux motivé 
que celui de la cour de Paris , qui ne fait 
que trancher la question par la question, 
est fondé sur ce qu'il n'a pu être dans l'in- 
tention de la loi de paralyser inutilement 
les droits du débiteur; que l'art. 2161 du 
Code civil admet sans aucune distinction ni 
limitation l'action en réduction des hypo- 
thèques générales; que cette action n'est 
stiumise à aucune condition, et que par con- 
séquent le mari débiteur d'une hypothèque 
légale peut l'exercer contre sa femme ; que 
l'art. 2144 ne dit pas que le mari est déchu 
de son action en réduction si la femme re- 
fuse son adhésion; que l'action en réduction 
dirigée par le tuteur contre le subrogé tu- 
teur récalcitrant, devrait avoir un succès 
infaillible si le tribunal la trouvait fondée. 
Qu'il faut donc dire la même chose lorsque 
la demande est dirigée par le mari contre sa 
femme ; car son opposition ne peut avoir 



[i] Répert., v° Inscript., p. 2H. 

[2] Grenier, no 248. 

[3] Un mori peut demander aux tribunaux la réduction 
de l'hypothèque légale de sa femme lorsque celle-ci re- 
fuse d'y consentir et que les parents s'y opposent, soit 
que la femme soit commune ou non , ou mariée sous le 
régime dotal. (Paris, 25 avril 1823 ; rejet, 20 avril 1826; 
Duranton , t. 20, n° 208). L'antériorité de l'hypothèque 
légale au Code civil ne serait pas un obstacle à l'applica- 
tion du principe. 

Jugé au contraire que le mari ne peut obtenir la ré- 
daction de hypothèque légale de sa femme, qu'autant 



plus de force que celle du subrogé tuteur. 
Son caprice ne doit pas enchaîner les droits 
de son mari. 

Quoique cet arrêt contienne une doctrine 
fort bien déduite, il m'est cependant im- 
possible d'en adopter les principes. J'y vois 
une violation formelle de l'art. 2144 du 
Code civil et une fausse interprétation de 
l'art. 2161. 

La femme a une hypothèque légale sur 
tous les biens de son mari pour sa dot et ses 
conventions matrimoniales. Voilà son droit 
tel que la loi le lui a assuré par le contrat de 
mariaee. Nul ne peut être forcé de renoncer 
à ses droits , à moins de circonstances posi- 
tivement déterminées par la loi. Or la loi 
n'a rien dit qui puisse forcer la femme à 
abandonner partiellement son hypothèque 
légale lorsqu'elle n'y consent pas; au con- 
traire , lorsque le premier consul proposa 
le système qui fut depuis admis par le Gode 
civil, savoir, l'hypothèque générale de droit 
au profit de la femme, sauf la possibilité de 
réduction en cas d'opportunité, il s'exprima 
de la manière suivante : « Il me semble 
» qu'on parviendrait à tout concilier, si on 
» décidait que les hypothèques légales frap- 
» peront de plein droit les immeubles du 
» mari ou du tuteur; que cependant il est 
» permis au mari de les restreindre à une por- 
» tion suffisante de ses biens si la fbmmb y 

)) CONSENT [4]. » 

L'art. 2161 porte, à la vérité, que dans le 
cas d'une hypothèque générale , lorsque les 
inscriptions portent sur plus de domaines 
différents qu'il n'est nécessaire à la sûreté de 
la créance , l'action en réduction est ouverte 
au débiteur. Et il faut avouer que cet article 
concerne l'hypothèque légale des femmes * 
comme toutes les autres hypothèques géné- 
rales, en ce sens qu'il donne au mari l'action 
en réduction. 

Mais dire que cette action en réduction 
n'est soumise à aucune condition, c'est mé- 



que sa femme y consent et qu'il a pris l'avis de quatre 
parents de celte dernière réunis en conseil de famille. 
Les dispositions de l'art. 2161, Code civil , sur la réduc- 
tion des hypothèques , ne sont point applicables à Thy- 
Sothèque légale de la femme mariée. (Rouen, 3 fév. 1834. 
ic, Tarrible, Répert., v© Inscription, p. 211 ; Grenier, 
p. 600 ; Persil , Rrg. hyp. t art. 2144, n° 2 ; Zachariœ, 
t. 2, S 281, note 16.) 

Même décision lorsque la demande est formée par un 
tiers acquéreur. (Persil, Rég. hyp., art. 2144. n« 8.) 
[ï\Conf., t. 7, p. 417. 
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connaître la disposition expresse de l'ar- 
ticle 2144 , qui veut que le mari soit muni 
du consentement de sa femme, et d'un avis de 
quatre parents. 

Oui , sans doute , le mari a une action en 
réduction d'après l'art. 2161, de même que 
tous les débiteurs d'hypothèque légale. Mais 
cette action n'est pas rccevable tant que , 
d'après l'art. 2144, le mari n'arrive pas avec 
un acte d'adhésion de sa femme et un avis 
de parents. Voilà comme l'art. 2161 du Code 
civil se concilie avec l'art. 2144 [I]. 

Les droits des femmes ont toujours été', en 
France, l'objet de faveurs et de privilèges de 
la part des législateurs. On a toujours mieux 
aimé étendre leurs prérogatives que les 
laisser dans la limite du droit commun. 
Qu'on ne s'étonne donc pas si la loi a voulu 
nécessairement le consentement de la femme 
pour limiter son droit hypothécaire sur la 
totalité de la fortune immobilière de son. 
mari. Elle eût craint de tomber dans l'in- 
justice, en permettant qu'on disposât des 
droits de la femme malgré elle; car la 
femme est dans un état de dépendance pen- 
dant le mariace. C'est bien le moins qu'elle 
conserve sa liberté lorsqu'il s'agit de déli- 
bérer sur le sacrifice de ses droits. 

On objecte que lorsque le mari est plus 
que solvable , son épouse est sans intérêt à 
refuser la limitation d'hypothèque qu'il ré- 
clame , aûn de pouvoir contracter avec les 
tiers d'une manière avantageuse. Mais si 
quelquefois la femme est sans intérêt actuel 
pour refuser son adhésion , elle peut avoir 
un intérêt éventuel. Son mari peut par la 
suite aliéner ses propres, et lui faire con- 
tracter des dettes. On sait qu'elle doit avoir 
hypothèque pour le remploi et l'indemnité, 
droits qui ne sont encore pour elle qu'éven- 
tuels. De plus, connaissant les plus secrètes 
pensées de son mari, elle a pu pénétrer dans 
les replis de son cœur , y découvrir de fu- 
nestes penchants souvent ignorés des autres, 
et dont l'explosion n'a été contenue peut- 
être que par ses conseils et son ascendant. 
Elle doit dès lors craindre pour l'avenir, et 



f 1] Nous pensons qu'il faut s'en tenir à l'arrêt de Nancy 
sur ce point, qui ne viole en rien l'art. 2144, inapplicable 
au cas présent, et que c'est le seul art. 2161 qu'il faut 
suivre lorsque la femme refuse son consentement. Nous 
concilions ces deux articles d'une autre manière que 
Troploug. L'art. 2144 est fait pour le cas où la femme 
consent, et nous pensons qu'alors le juge doit accorder la 
réduction demandée , si d'ailleurs l'avis de parents est 
approbatif , qu'il soit régulier et qu'il n'y ait pas d'oppo- 



peut-être ceux qui l'accusent de caprice, de- 
vraient rendre hommage à sa prudence et à 
sa sagesse. 

Quel spectacle ensuite que celui d'un mari 
qui actionne sa femme devant les tribunaux 
pour la forcer à renoncer à ses droits î Si la 
loi eût voulu favoriser ces débals entre mari 
et femme , croit-on qu'elle se fût montrée 
bien morale? N'est-il pas à supposer au con- 
traire qu'elle a voulu les éviter en exigeant 
avant tout la représentation du consente- 
ment de l'épouse? 

On compare la femme au subrogé tuteur, 
et Ton croit triompher en disant : « La ré- 
» sislance du subrogé tuteur ne peut para- 
» lyser l'action en réduction du tuteur , si 
» elle est bien fondée; donc, par identité, 
» le refus de la femme ne doit pas faire ob- 
» slacle au succès de la demande du mari. » 

Mais je ne crois pas qu'il y ait parité. 

Le subrogé tuteur est le mandataire du 
mineur. Il représente un individu privilégié 
qui ne doit jamais perdre. Le législateur a 
supposé dès lors que le subrogé tuteur ne 
voudrait pas facilement engager sa respon- 
sabilité, qu'il s'en remettrait le plus souvent 
aux tribunaux, et que même il pourrait ar- 
river que , pour la forme , il refuserait son 
adhésion par excès de précaution. C'est donc 
sagement que l'art. 21 43 a ordonné que le 
subrogé tuteur serait actionné, et qu'au juge 
seul appartiendrait de statuer sur le débat, 
sans s'informer de l'opinion du subrogé tu- 
teur, duquel on n'exige ni acquiescement ni 
résistance. 

Mais la femme est dans une tout autre po- 
sition; elle ne représente qu'elle-même; 
c'est de ses droits qu'il s'agit de disposer. 
Gomment donc sa situation ressemblerait- 
elle à celle du subrogé tuteur? 

Aussi la loi, qui dans l'art. 2143 a gardé 
le silence sur l'opinion du subrogé tuteur , 
s'empresse de dire, dans l'art. 21 44, en par- 
lant de la femme : « Pourra pareillement le 
mari, du consentement de sa femme. » Le veto 
de la femme est donc un obstacle infran- 
chissable. 



sition. Tandis que dans le cas de l'art. 2161, le juge reste 
libre appréciateur de l'opportunité de la demande et rac- 
corde ou la refuse. Peu importe Part. 2145, qui ordonne 
que le jugement soit rendu contradictoirement avec le 
procureur du roi ; car le tribunal reste juge de la régu- 
larité de la tenue de l'assemblée de famille et de la li- 
berté de consentement de la femme , et c'est sur ces pointe 
que le ministère public a à provoquer son attention. 

{Note de l'éditeur belge.) 
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Au surplus, puisqu'on argumente par 
voie de comparaison, qu'on parcoure les 
formalités nécessaires pour la réduction des 
diverses espèces d'hypothèques légales; on 
verra que la loi ne s'est astreinte à aucun 
système uniforme. 

S'agit-il de limiter l'hypothèque légale 
d'un comptable? c'est le trésor lui-même, 
c'est-à-dire la partie intéressée , qui en dé- 
cide. 

S'agit-il de spécialiser l'hypothèque d'un 
établissement de charité? c'est le conseil de 
préfecture qui en décide , c'est-à-dire l'au- 
torité qui remplit, pour ces sortes d'éta- 
blissements, les fonctions dont est investi 
le conseil de famille pour les intérêts du mi- 
neur [1]. 

Ici un mode est tracé pour la limitation 
de l'hypothèque du mineur. 

Là il s'en présente un autre pour la res- 
triction de l'hypothèque de la femme. 

Ainsi, il est périlleux de décider en cette 
matière par analogie. 

On dit qu'il est de principe général , écrit 
dans l'art. 2161, que le débiteur peut obte- 
nir la restriction de l'hypothèque générale 
malgré le créancier. 

Je réponds que ce principe n'est lui-même 
qu'une dérogation à cet autre principe bien 
plus général, que nul ne peut être contraint 
de renoncer malgré lui à ses droits; que les 
exceptions doivent être limitées dans les cas 
prévus , et que le législateur a manifesté la 
volonté de ne pas soumettre la femme à cette 
exception, et de la laisser dans le droit 
commun , en faisant du consentement de la 
femme une condition de la demande en ré- 
duction formée par le mari. 

Ainsi les tribunaux peuvent bien refuser 
à un mari muni de l'autorisation de sa femme 
la réduction d'hypothèque qu'il sollicite, 
parce qu'il peut arriver que le consentement 
de la femme ait été arraché par des caresses 
maritales, maritalibus delinimentis [2], 

Mais je crois qu'ils ne peuvent la forcer à 
donner un consentement qu'elle refuse , et 
former, malgré elle , une convention nou- 
velle, qui dérogerait aux droits assurés à 
elle par son contrat de mariage. 

On insiste en disant que , dans certaines 
circonstances , cet état de choses peut avoir 
quelques inconvénients; par exemple , si la 



[I] Décret du il thermidor an 42 (30 juillet 4804). 



femme est en état de démence , et par con- 
séquent dans l'impossibilité de manifester sa 
volonté. 

Mais je réponds que les dispositions gé- 
nérales de la loi, en matière d'interdiction, 
pourvoient suffisamment à cette difficulté. 

Le mari peut provoquer l'interdiction de 
sa femme , lui faire nommer un tuteur ad 
hoc, et faire solliciter par ce dernier l'auto- 
risation du conseil de famille, conformément 
à l'art. 464 du Code civil. Au moyen de ces 
formalités protectrices, on suppléera au dé- 
faut de la volonté de la femme. 

Voilà des raisons qui me paraissent de na- 
ture à faire rejeter le sentiment des cours 
de Paris et de Nancy. On peut, du reste, 
consulter un arrêt de la cour de cassation 
du 9 décembre 1824, qui semble justifier 
mon opinion par la manière dont il est mo- 
tivé. 

642. Il est un autre point jugé par ce 
même arrêt de la cour de Nancy, qui me 
paraît encore moins satisfaisant pour les ju- 
risconsultes. 

La dame Soriot, que son mari voulait for- 
cer à réduire son hypothèque légale , avait 
été mariée sous l'empire de l'édit de 1771, 
c'est-à-dire sous une législation qui empê- 
chait que le créancier fût contraint , dans 
quelque cas que ce soit , à spécialiser et li- 
miter son hypothèque générale. C'était donc 
un droit acquis à la femme Soriot par la loi 
du mariage, et elle ne pouvait en être pri- 
vée par le Code civil , en supposant que la 
législation permette de forcer la femme à 
réduire son hypothèque générale. 

Cependant la cour de Nancy a pensé le 
contraire. 

« Considérant , dit-elle , qu'il est indiffé- 
» rent que l'acte en vertu duquel existe le 
» droit d'hypothèque générale, soit anté- 
» rieur à la promulgation du nouveau ré- 
» gime hypothécaire ; que ce n'est pas don- 
» ner à la loi un effet rétroactif que d'en 
» faire l'application à un droit qui a pris 
» naissance antérieurement , parce qu'il S'a-. 
» git seulement de régler, pour l'avenir, les 
» moyens d'après lesquels le droit pourra 
» être maintenu ou exercé; que la dame 
» Soriot ne peut donc, sous le prétexte de 
» son contrat de mariage, invoquer, soit 
» une fin de non-recevoir, soit un moyen 



[2] Cela n'est pas à craindre quand l'avis des parents 
est conforme et régulier. (Note de l'éditeur belge») 
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» du fond contre )a demande du sieur So^ 
» riot. 9 

J'ose croire que ce considérant porte avec 
lui une empreinte manifeste d'erreur. Ppur. 
le prouver, je renvoie à ce qu'ont dit, à cet 
égard, Chabot [4] et Grenier [2], et à ce que 
je dirai moi-même (n° 768) en m'e*p]i quant 
sur l'art, 2161, 

642 bis. Nous avons montré que le con- 
sentement de la femme est indispensable. 

Faut-il aussi que le conseil, composé de 
quatre parents, donne un avis favorable, 
pour que le tribunal puisse y avoir égard ? 
Je ne le crois pas. 

ta loi n'exige pas que l'avis soit favorable. 
C'est au tribunal qu'il appartient de vider le 
partage qui pourrait exister entre la femme 
qui consent, et les quatre parent? qui dés- 
approuvent [5]. Cependant Tarrible a émis 
une opinion contraire [4] : mais il me sein-» 
ble que c'est ajouter à la loi. 

Quant à ce qui concerne la composition 
de ce conseil de famille, nous nous en occu- 
perons plus particulièrement au n° 644. 

643. Lorsque le mariage est dissous, la 
femme peut, à sa volonté, renoncer à son 
hypothèque légale, soit d'une manière abso- 
lue, soit limitativement. 

Le cas suivant s'est présenté devant la 
cour d'Agen, 11 prouvera que les femmes 
qui renoncent à leurs hypothèques légales 
après le mariage, doivent prendre garde de 
se préjudicier, parce que la loi cesse de les 
protéger d'une main aussi favorable que 
pendant le mariage. 

Après le décès du sieur Lubespère , les 
biens composant sa succession furent échan- 
gés par son fils. La veuve Lubespère re- 
nonça à son hypothèque légale sur ces biens 
avec clause expresse que celte même hypo- 
thèque affecterait ceux reçus en contre- 
échange. 

Plus tard, les biens de Lubespère fils fu- 
rent vendus. Sa mère demanda à être collo- 
quée sur le prix pour le montant de sa dot 
et à la date de son contrat de mariage. 

On lui objecta que ces biens reçus en 
contre-échange n'avaient pu être frappés 
que d'une hypothèque conventionnelle sou- 
mise à inscription , et qu'il était impossible 
de considérer cette hypothèque comme lé- 
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Qutit. transit., ?° H y p., % 1. 

Hyp., t. i, n<* 489, 233, 270. 

Persil , art. 3144. Dalkn, v* ifyp., p. 915. 



gale , puisque le mariage était dissous lors- 
que Lubespère fils les avait acquis. 

Le tribunal deCondom repoussa cette pré- 
tention. Mais, sur l'appel, 1» cour d'Agen 
infirma la décision des premiers juges. Elle 
considéra en effet que les biens dont le prix 
était à distribuer étaient avenus au débiteur 
par suite d'un échange fait depuis la disso- 
lution du mariage ; que les immeubles don- 
nés par Lubespère fils étaient soumis à l'hy- 
pothèque légale : mais que la veuve avait 
consenti à les en affranchir ; que sa volonté 
de transférer l'hypothèque avec ses privi- 
lèges sur les immeubles reçus en contre- 
échange était inefficace; qu'elle n'avait pu, 
après le mariage, créer une hypothèque lé- 
gale sur des biens qui n'avaient jamais été 
grevés de l'hypothèque entre les mains de 
son mari ; sans quoi il faudrait dire que Ton 
peut par convention faire des hypothèques 
légales au préjudice des créanciers, el leur 
donner effet sur des biens n'ayant jamais 
appartenu au mari [5]. 

Cet arrêt est dans les vrais principes [6]. 

643 bU. Nous avons vu ce qui concerne la 
réduction des hypothèques légales des fem- 
mes dans l'intérêt de leurs maris. 

Comme les formalités que la loi exige 
pour cette sorte de réduction sont beaucoup 

flus sévères que lorsqu'il s'agit de renoncer 
une hypothèque dans l'intérêt d'un tiers, 
il importe de bien se fixer sur les principes 
qui peuvent faire discerner si la renoncia- 
tion a lieu dans l'intérêt du mari ou dans 
l'intérêt des tiers t 

Lorsque la femme renonce à son hypo- 
thèque légale dans l'intérêt d'un tiers, elle 
traite directement avec lui ; le plus souvent 
elle se dépouille pour l'investir, elle lui 
cède son rang de préférence , soit pour le 
déterminer à acheter, soit pour le détermi- 
ner à prêter son argent. 

Il n'en est pas de même quand la femme 
renonce à son hypothèque dans l'intérêt de 
son mari ; sa renonciation est toujours pore 
et simple ; elle n'a rien de translatif {supra* 
n° 600 bis). Elle éteint l'hypothèque et ne 
la transporte pas. La preuve en est que l'ar- 
ticle 2145 veut que , quand il y a réduction 
au profit du mari, les inscriptions prises sur 
les immeubles affranchis soient rayées. 



[4] fnicript., Répcrt., § 3, n« 23. 
[5] 15 janvier 1825. 
[6] Supra, n* 548. 
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A l'aide de ces distinctions , \\ ne sera pap 
difficile de discerner les ca?. 

Examinons quelques-uns dp ceux, qui se 
sont présentés [1]. 

Dans une espèce jugée par la cour de 
Dijon, une dame Deschamps, pour Tenir 
au secours de son mari , avait déclaré vou- 
loir que les créanciers de ce dernier fussent 
payés avant elle sur le prix d'immeubles 
qu'ils avaient fait saisir. Comme cette décla- 
ration, faite dans la forme ordinaire, n'avait 
pas été accompagnée des formalités voulues 
par les art. 2144 et 2145 du Code civil, la 
cour de Dijon déclara qu'elle était inefficace ; 
elle se fonda sur ce que cette renonciation 
était dans l'intérêt unique du mari ; que la 
femme Deschamps, séparée de biens, n'avait 
aucun intérêt à cette renonciation, laquelle 
n'était l'accessoire d'aucune obligation con- 
tractée par elle ; que c'était là un fait spon- 
tané de la femme pour être utile à son mari ; 
que Von doit dire que toutes les fois qu'il 
apparaît, par les circonstances, que l'acte 
ne contient qu'une cession pure et simple 
d'hypothèque £ un tiers vis-à-vis duquel la 
femme n'avait pas d'engagements préexis- 
tants , et que cet acte n'a eu lieu que pour 
favoriser le mari, il faut alors exiger que 
les formalités prescrites par les art. 2444 et 
2145 soient observées. 

Le pourvoi contre cet arrêt fut rejeté par 
arrêt de la section des requêtes du 9 jan- 
vier 1822 [2]. 

Ces deitf décisions nie paraissent mal ren- 
dues. 

Les cessions d'hypothèques au profit, des 
tiers n'ont été assujetties par la loi à aucune 
formalité. Il importe peu que la femme qui 
renonce soit déterminée par le mptif de ren- 
dre service à son mari. On conçoit même 
que c'est toujours par intérêt pour son mari 
et pour venir à son secours, que la femme 
consent de pareilles renonciations; mais les 
tiers n'ont pas à s'enquérir de ces motifs. Ils 
traitent avec une personne capable ; ils se 



[i] Voy. infra, iy> 738, un exemple que je crois inutile 
de rapporter ici. Qu peut consulter aussi un arrêt 4e la 
cour de Nancy du 24 janvier 4825, et un arrêt de la cour 
de Lyon du 23 avril 1832. 

[2] Dalloz, ?<» Hyp.. p. 470. 

[3] Art. 247 du Code civil. 

[4J Cette doctrine est professée par tous les auteurs qui 
ont écrit sur la matière. (Fayard, Persil , sur Part. 2144, 
Code civil ; Delvincourt, t. 8, p. 72, 75 ; Réperi., v° Trant- 
cripiion, $ 5, ppinjpn de îarriple; dissertation de 
Rolland de V illargues (Sirey, t. 18, 2« part. t p. 3-4 1) i 



confient au droit commun [3] > et c'est trom- 
per )eur bonne foi et violer la loi de leur 
pontrat que d'appliquer au* cessions dont 
ils sont porteurs, des formalités que la loi 
n'a entendu exiger que pour le cas de main- 
levée d'hypothèque et de radiations d'in- 
scriptions consenties par la femme à son 
mari [4]. 

De quoi s'agissait-il devant la cour de 
Dijon? D'affranchir les immeubles du mari? 
Point du tout. L'hypothèque légale conti- 
nuait à les grever ; seulement, au lieu d'être 
exercée par la femme, elle était exercée par 
les créanciers du mari. De bonne foi , était- 
ce le ca? d'appliquer l'art. $144? 

La cour royale de Dijon a fait un raison- 
nement singulier : de ce que le mari avait 
intérêt à cette renonciation de sa femme, 
elle en a conclu qu'il fallait ne tenir aucun 
compte de l'intérêt des tiers. Mais comment 
n'a-t-elle pas vu que la présence des tiers 
changeait la face des choses, et rendait 
même impossible l'application de l'art. 2144? 
Car, par cela seul qu'il y a un tiers cession? 
naire des droits de la femme, il faut en con- 
clure que ces droits continuent à grever les 
immeubles du mari, sauf qu'ils sont en d'au- 
tres mains. 

On argumente de ce que la cession de la 
femme n'était la conséquence d'aucune obli- 
gation préexistante , et qu'elle n'en retirait 
aucun intérêt. Mais est-ce que cette circon- 
stance doit influer sur le droit des tiers? La 
cession dont ces tiers se prévalaient avait 
une cause licite; elle produisait par consé- 
quent un lien de droit, et il fallait la res- 
pecter. 

Dans une seconde espèce jugée par la 
section civile de la cour de cassation [5] , il 
s'agissait d'une femme commune, qui , sans 
s'obliger personnellement avec son mari à 
l'égard de ses créanciers, s'était bornée à re- 
noncer à son hypothèque légale en faveur 
de ceux-ci. Devant la cour de MeU on avait 
proposé l'ohjection suivante : La renoncia- 



Duranton, t. 20, no 71 ; Zochari», t. 2, $ 284, n° 49.) 
La subrogation consentie par une femme mariée, ù 
l'effet de son hypothèque légale, au profit d'un, créancier 
de son mari , n'est pas soumise aux formalités prescrites 
par les art. 2144 et 2445, Code civil , pour le cas où le 
mari demande que l'hypothèque légale de saïemme soit 
restreinte aux biens suffisants pour la conservation do 
ses droits. (Nancy, 24 janv. 1825. Lyon, 43 avril 4832 et 
24 déc. 4840. Bordeaux, 7 avril 4834. Contra, Paris, 
14déc. 4834.) 
[5] Arrêt du 28 juillet 1823. 
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tion de la femme tourne évidemment au 
profit du mari : sans elle, il n'aurait pas 
trouvé le crédit dont il avait besoin : c'est 
un moyen indirect d'affranchir ses biens de 
l'hypothèque légale de sa femme. 

La cour de Metz crut utile de répondre à 
ce sophisme en établissant que la femme 
commune était censée profiler des obliga- 
tions souscrites par son mari. 

Il n'était pas nécessaire de recourir à ce 
moyen. Il suffisait de s'emparer des disposi- 
tions des art. 2144 et 2145, et de montrer 
qu'elles ne concernent que le cas de main- 
levée de l'hypothèque , tandis qu'ici il s'agit 
de la cession de cette même hypothèque, ce 
qui est tout autre chose. Dans le cas de ces 
articles, la renonciation de la femme ne 
profite qu'au mari : ici elle profite non-seu- 
lement au mari , mais encore à des tiers in- 
vestis des droits de la femme et qui les exer- 
cent à sa place. 

Le pourvoi contre l'arrêt de Metz, qui 
avait repoussé les art. 2144 et 2145 du Gode 
civil , fut rejeté par arrêt du 28 juillet 
1823. 

Dans une troisième espèce, une femme 
fieaudin avait consenti à restreindre son hy- 
pothèque ; un conseil de famille avait donné 
un avis favorable qui avait été confirmé par 
le tribunal. Une maison, ainsi purgée de 
l'hypothèque légale, fut vendue à la veuve 
Sappet. 

La femme Beaudin prétendit plus tard 
que l'avis des parents était nul, que toute la 
procédure était irrégulière, que d'ailleurs , 
étant mariée sous le régime dotal , elle n'a- 
vait pu renoncer à son hypothèque , etc. 

Arrêt de la cour d'Aix, qui déclare que 
les formalités voulues par la loi ont été ob- 
servées ; qu'au surplus , l'hypothèque étant 
radiée quand la veuve Sappet a acheté , la 
femme Beaudin n'est pas recevable à la faire 
revivre ; qu'enfin la radiation a profité à la 
femme Beaudin, parce que le prix de la 
vente a servi à payer ses dettes. 

Pourvoi en cassation : de tous les moyens 
proposés, la section des requêtes n'en a exa- 
miné qu'un seul. Elle a décidé que , la ra- 
diation ayant été faite dans l'intérêt de la 
femme Beaudin, l'art. 2444 n'était pas ap- 
plicable [i]. 

A mon avis , un pareil motif ne supporte 
pas l'examen. En effet, il ne s'agissait pas 
ici d'une cession d'hypothèque faite à un 

[1] Arrêt du 30 «Tril 4836. 



tiers. La femme Sappet, acquêteresse, n'a- 
vait pas été subrogée aux droits de la femme 
Beaudin : elle avait trouvé l'immeuble af- 
franchi , et si par hasard des créanciers hy- 
pothécaires jusqu'alors inconnus d'elle fus- 
sent venus l'attaquer, elle n'aurait pu se 
prévaloir des droits de préférence de h 
femme Beaudin, puisqu'elle avait reçu l'im- 
meuble exempt de l'hypothèque de cette 
dernière. 

Ceci posé, il est clair que la femme Beau- ' 
din avait fait une renonciation pure et 
simple; elle avait réduit son hypothèque; 
elle l'avait radiée et fait disparaître des im- 
meubles grevés. C'était précisément le cas 
des art. 2144 et 2145 du Gode civil. Et ce- 
pendant la cour de cassation décide que l'ar- 
ticle 2144 n'est pas applicable! 

Elle objecte que la radiation était dans 
l'intérêt de la femme ; mais bien entendu 
aussi qu'elle était dans l'intérêt du mari, 
puisqu'elle rendait son immeuble libre, 
exempt de charges et entièrement dispo- 
nible , puisqu'il pouvait en toucher le prix 
sans être obligé de le déposer entre les 
mains de ses créanciers; c'est donc là uo 
avantage direct qui lui faisait sa femme. Or 
l'art. 2144 ne permet pas qu'une femme 
puisse, pendant le mariage, faire remise d'hy- 
pothèques à son mari , sans l'avis de quatre 
parents , homologué par le tribunal ; cet ar- 
ticle ne distingue pas si la remise a lieu seu- 
lement dans l'intérêt du mari ou dans l'in- 
térêt réuni de la femme et du mari ; il est 
général , et je ne vois pas de raison solide 
pour en éluder l'application. 

Au surplus, je n'entends pas critiquer le 
résultat consacré par la cour d'Aix. Cette 
cour s'est décidée par un ensemble de motifs 
dont quelques-uns , étrangers à la difficulté 
que j'examine, sont décisifs. Mais il me 
semble que la cour de cassation, en rejetant 
le pourvoi , a eu le tort d'approuver préci- 
sément ce qu'il y avait de faible dans son ar- 
rêt. J'ai dû en faire la remarque : car, si on 
voulait prendre au pied de la lettre la déci- 
sion de la cour suprême, il s'ensuivrait 
qu'une femme pourrait, sous prétexte qu'elle 
y a intérêt , s'affranchir des gênes heureuse- 
ment apportées à la restriction de son hy- 
pothèque légale pendant le mariage, donner 
témérairement mainlevée de ses inscrip- 
tions au profit de son mari , et rendre illu- 
soires des précautions élevées contre la fai- 
blesse de son sexe, et le trop grand ascendant 
de son époux. 
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ARTICLE 2145. 

Les jugements sur les demandes des maris et des tuteurs ne seront rendus 
qu'après avoir entendu le procureur du roi , et contradictoirement avec lui. 

Dans le cas où le tribunal prononcera la réduction de l'hypothèque à certains 
immeubles» les inscriptions prises sur tous les autres seront rayées. 
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644. Contradicteurs du tuteur et du mari. Devoirs et 
droite du procureur du roi. Renseignements dont 
le tribunal doit s'environner. Caractère du juge- 
ment qu'il rend sur la demande du tuteur ou sur 
la demande du mari. La femme qui a donné son 
consentement ne peut plus attaquer le jugement 
de réduction. Mais quid quand elle n'a pas donné 
son avis? 



644 bia. Effet du jugement de réduction, soit à l'égard 
des biens affranchis, soit à l'égard des biens main- 
tenus sous l'hypothèque. 

644 ter. L'hypothèque disparaît de dessus l'immeuble. 
Conflit entre l'acquéreur qui l'achète après le ju-% 
gement, et le créancier qui aurait en sa faveur une 
cession antérieure des droits de la femme sur cet 
immeuble. 



COMMENTAIRE. 



644. La demandé du tuteur a pour con- 
tradicteurs le subrogé tuteur et le procu- 
reur du roi. Au contraire , la demande du 
mari n'a pour contradicteur que le procu- 
reur du roi, attendu que le consentement 
de la femme étant absolument nécessaire au 
mari, d'après ce qui a été dit ci-dessus , le 
mari et la femme ne peuvent pas se trouver 
en collision l'un avec l'autre. 

Le procureur du roi doit s'armer de toute 
la rigueur de son ministère pour défendre 
les intérêts de la femme et du mineur, et 
empêcher qu'ils ne soient sacrifiés par une 
procédure irrégulière [1]. On a vu^des tri- 
bunaux restreindre l'hypothèque générale 
de l'épouse, sans qu'elle ait manifesté sa vo- 
lonté, sans qu'elle ait été partie, même in- 
directement , dans l'instance [2] ; accueillir 
des demandas en réduction formées par des 
tiers détenteurs , à l'insu du mari et de la 
femme qu'on tenait à l'écart , bien qu'on 
disposât de leurs droits , et qu'on usât , pour 
eux et sans eux, d'un privilège qui leur est 
entièrement personnel [3] ; réduire l'hypo- 
thèque à des biens insuffisants pour garantir 
les droits de la femme, et faire dégénérer 



[1] Le ministère public peut , d'office, opposer le moyen 
de nullité pris de ce que la demande en réduction formée 
dans le cas de l'art. 2143 du Code civil , n'a pas été pré- 
cédée d'un avis de famille. (Brux., 28 juillet 1829.) 
ijk W V°y- l'espace d'un arrêt de Riom du 3 mars 1830. 

[3] Même espèce. 



en une véritable spoliation des mesures qui 
n'ont été sagement introduites que pour por- 
téger le crédit particulier. Il y a aussi des 
tribunaux qui se sont persuadé quç tout leur 
pouvoir se bornait à homologuer purement 
et simplement la décision du conseil de fa- 
mille provoquée parle tuteur, et à accorder 
à ce dernier la restriction qu'il demandait 
sur simple requête et sans avoir assigné le 
subrogé tuteur [4]. Ce sont là de graves 
abus que je signale à l'attention du ministère 
public , et que sa vigilance pourra toujours 
prévenir. Le procureur du roi, constitué 
partie adverse du tuteur, et surtout du mari, 
doit recueillir tous les renseignements pro- 
pres à éclairer la religion du tribunal ; 
prendre, si cela est nécessaire , l'initiative 
de la contradiction , requérir une expertise 
pour constater la valeur des biens auxquels 
on propose de restreindre l'hypothèque, etc. 
Enfin il ne doit pas hésiter à demander le 
rejet des demandes qui ne seraient pas pré- 
sentées dans la forme légale , ou qui lése- 
raient les droits si précieux de la femme et 
du mineur [5]. 
Un point qui doit d'abord être mis hors de 



[4] Arrêt de la cour de cassation du 3 juin 1834. 

[5] Le mari n'a qu'un contradicteur, tandis que le tu- 
teur a en outre le subrogé tuteur. Mais devant quel tri- 
bunal l'action sera-t-elle portée? Il parait que c'est devant 
le tribunal du mari ou du tuteur ; car autrement il fau- 
drait autant de jugements qu'il y aurait d'immeubles si- 
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toute controverse, c'est que le jugement 
exigé par l'art. 2145 n'est pas un jugement 
d'homologation comme dans le cas des ar- 
ticles 458 et 467 du Code civil ; c'est un ju- 
gement rendu par la voie contentieuse entré 
deux intérêts rivaux. Le tribunal a un droit 
supérieur d'appréciation et de contrôle, et 
il n'est lié ni par l'avis du conseil de fa- 
mille , ni par l'acquiescement du subrogé 
tuteur, ni par le consentement de la femme. 
Il faut même dire que sa décision serait ra- 
dicalement nulle, si elle était rendue en 
l'absence du subrogé tuteur, qui n'aurait 
pas été dûment appelé. C'est un point que 
la cour de cassation vient de mettre hors de 
toute controverse en cassant par arrêt du 
& juin 1854 un arrêt de Rouen, qui (chose 
incroyable!) n'avait vu dans l'intervention 
dn tribunal qu'une simple homologation à 
laquelle il n'était pas nécessaire que le sub- 
rogé tuteur* fût requis d'assister [1]. 

Au surplus, j'ai fait connaître, au n°656, 
quelles sont les conditions requises pour que 
le tuteur obtienne la restriction, si toutefois 
le tribunal a la conviction que les sûretés 
qu'il offre sont notoirement suffisantes. 

Quant à la demande en réduction formée 
par le mari * le procureur du roi et le tri- 
bunal devront s'assurer d'abord du consen- 
tement de la femme, qui est la base de toute 
la procédure. Le Code ne dit pas dans quelle 
forme ce consentement doit être donné. Il 
suffît qu'il soit libre et non équivoque. 

La composition du conseil de famille doit 
ensuite fixer l'attention des magistrats. On a 
vu, par l'art. 2144 * qu'il doit être formé 
des quatre plus proches parents. Cet article 
ne répèle pas la disposition de l'art. 409 du 
Code civil , qui , dans le cas où il ne se 
trouve pas sur les lieux un nombre suffisant 
de parents les plus proches, permet d'appe- 
ler des parents d'un degré plus éloigné. Je 
pense que l'art. 2144 du Code civil doit être 
exécuté à la rigueur, et que l'influence de 
l'art. 409 doit lui rester étrangère. Quel a 
été le but du législateur? Il a voulu faire un 



tués en différents ressorts. An resté , les tribunaux sont 
appelés à statuer sur ces demandes par de véritables ju- 
gements rendus par la voie contentieuse contre le sub- 
rogé tuteur (art. 2143), et non par simple voie d'homo- 
logation , sans appeler le subrogé tuteur , comme le 
remarque Troplong dans les lignes qui suivent. Sur la 
question de savoir quel tribunal est compétent, on 
peut se référer aux art. 2459, 2161 , Gode eivil. Cas*., 
3 juin 1834. 
[f ) DaJlos , en rapportant eet arrêt , présente la ques» 



appel à l'intérêt des parents que la proxi- 
mité du sang appelle à recueillir la succes- 
sion de la femme. C'est cet intérêt qu'il a 
constitué le premier juge de l'opportunité 
de là demande en radiation. Plus les quatre 
parents sont rapprochés, plus ils ont l'espoir 
légitime d'être un jour les héritiers de la 
femme, et plus aussi ils mettront de scru- 
pule à disetiier le mérite de la demande et 
à défendre l'épouse contre les exigences de 
son mari. Mais où seront les garanties que 
recherche le législateur, si le conseil de fa- 
mille est composé de parents éloignés , ou 
peut-être même d'étrangers indifférents à 
l'avenir de la femme , et qui ne Voudront 
probablement pas prendre sur eux de dé- 
plaire au mari en le contrariant? Ajoutez à 
ces considérations que le conseil de famille 
n'est ici composé que de quatre person- 
nes, tandis que, dans le cas de l'art. 409, 
sept parents y sont appelés ; qu'enfin , dans 
' l'espèce de ce dernier article, il y a urgence 
à rétinir le conseil , afin que le mineur ne 
reste pas sans un surveillant qui prenne soin 
de sa personne et de ses biens, tandis que, 
lorsqu'il n'est question que d'une simple ré- 
duction d'hypothèque , il n'y a presque au- 
cun péril en la demeure : Non est damrtwm 
in mora modici temporis. Je dois dire néan- 
moins que la cour de Grenoble a décidé, 
par un arrêt du 48 janvier 1833, que l'ar- 
ticle 21 A4i du Code civil doit être coordonné 
avec les art. 407 et 409. Peut-être v a-t il 
quelques inconvénients inévitables dans le 
système que je propose ; mais je crois qu'il 
y en a de plus nombreux et de plus grands 
dans le système de la cour de Grenoble, qui 
d'ailleurs a contre lui la lettre de la loi et 
la discussion du conseil d'État. Voici en 
effet ce que j'y lis : « M. BArbnger demande 
» que la loi se borne à dire qu'on prendra 
» l'avis de l'assemblée de famille , sans rat- 
» ger que celle assemblée toit composée desptt- 
b rents les plus proches, parce qu'ils peuvent 
» être actuellement éloignés. 
» Le consul Cambacêrbs dit qu'il craint, û 



tion comme entièrement neuve, et comme n'ayant pas €U 
prévue par moi dans la première édition de ce commen- 
taire. 11 est vrai que je n'avais pas expressément formulé 
l'espèce sur laquelle la cour de cassation a statué : ma» 
les principes qni ont servi de base à son arrêt ressorte»! 
de tout ce que j'avais dit an no 664, avant de le retoucher. 
— Bien , lorsqu'il s'agit de ht réduction de Phypcrtbc- 
que légale du tuteur. Mais quant à celle de la femme, 
vày. notes précédentes* (Note et l'éditeur ftêtye.) 
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* ce t amendement éat admis, que la disposi- 
» tion ne dégénéré en pare formalité ; qù'at- 
» lors on composera l'assemblée de per- 
» sonnés indifférentes, et que rien n'attache 

* aux intérêts des parties. 

» M. Bêhlibr dit que la loi lie doit point 
» vouloir l'impossible, et qu'il faut ici, 
» comme au titre des tutelles, entendre par 
» plus proches parents, l'es parents les plus 

* proches parmi ceux qtii se trouvent dans 
fe un rayon donné; 

» L'article est adopté [1]. » 

On toit que Berlier parlait dans le sens 
de l'amendement de Bérenger, et qu'il con- 
tredisait l'opinion de Cambacérès que nous 
défendons ici. Or, il me parait évident que 
l'adoption pure et simple dé l'art. 2144 est 
la condamnation du système de Bérenger et 
de Berlier ; car où trouver dans son texte 
quelque chose qui se plie à leurs idées? 
■comment en faire sortir la limite de ce rayon 
donné dont parlait Berlier* four quiconque 
voudra y réfléchir, il n'y a aucune parité 
entre la rédaction de l'art. 2144 et celle de 
Fart. 407, et la pensée du premier se révélé 
tout entière dans les observations de Cam- 
bacérès. 

Le procureur du foi devra en outre exa* 
miner si l'hypothèque dont on demande la 
réduction est une hypothèque générale, ou 
bien si elle n'a pas été spécialisée par lé 
contrat de mariage. Dans ce dernier cas la 
demande en réduction ne serait pas admis- 
sible d'après l'art. 2144, dont le texte est 
précis [2]. La jurisprudence offre cependant 
des exemples de tribunaux qui , dans de 
telles circonstances, ont aveuglément ac- 
cueilli l'action en réduction [3] ! Tant que 
le ministère public ne sera pas pénétré de 
l'idée qu'il n'a été investi du rôle de partie 
que pour empêcher que la demande autori- 
sée par les art. 2143 et 2144 ne dégénère en- 
une vaine formalité d'homologation , les 
abus dont je parle seront toujours à redou- 
ter; et cependant , qui pourrait méconnaître 
les inconvénients désastreux qui marchent à 
leur suite? J'aurai tout à l'heure l'occasion 
de faire voir le dommage que' la femme peut 
en éprouver. 

Mais auparavant il me reste à examiner 
une difficulté. Elle consiste à savoir si le 



[I] Fenet, t. 15, p. 378. 

[ÎJ Arrêt conforme* Riom, 3 mari 1830. 



J locuteur du roi peut interjeter appel du 
ugement tendu par le tribunal contraire- 
ment aux intérêts qu'il est chargé de dé- 
fendre. 

La cour de Grenoble s'est prononcée pour 
la négative par l'arrêt que je viens de citer. 
Mais il faut observer que la cour n'avait pas 
à juger en thèse cette question. Je crois que 
sa solution ne saurait être admise. Ces et- 
préssidtis, contradktoirement avec le mlniMère 
public, dont se sert notre article, Conduisent 
à trn résultat tout opposé à celui qu'elle a 
fait prévaloir. Elles donnent au; procureur 
du roi la qualité de partie ; elles l'opposent 
au tutetir ou au mari comme défendeur 
chargé de Contredire à leur demande. A ce 
titre, le drtrit d'appel lui appartient ; car il 
est attribué par le droit commun â toute 
partie qui veut élever des plaintes contre un 
jugement de première instance ; sans cela , 
là défense serait inégalé et incomplète. Le 
protecteur du mineur otf de la femme né 
pourrait pas faire réformer une erreur de là 
justice , tandis que leur adversaire serait 
investi de cette faculté t Une telle inconsé- 
quence est-elle admissible? 

La cour de Grenoble argumente du silence 
de la loi. Mais c'est précisément ce silence 
qui condamne son opinion; car l'appel est 
une voie de droit qui est toujours censée 
réservée, à moins qu'elle ne soit exclue 
d'une manière formelle. Le Code civil a-t-il, 
par exemple, stipulé, au profit du ministère 
public, la faculté d'appeler d'un jugement 
rendu en matière d'absence? Nullement. 
Cependant l'art. 116, dans lequel on re- 
trouve mot pour mot les expressions pleines 
de sens de notre article , contradicloiremant 
avec le procureur du roi, a paru suffisant à là 
jurisprudence pour faite universellement 
décider que le ministère public peut se 
rendre appelant d'un jugement rendu dans 
ces sortes de causes. Aussi Merlin dit-il que 
c'est très-surabondamment que l'art. 8 de la 
loi du 13 janvier 1817 a réservé ce droit au 
procureur du roi [4]. Pourquoi donc les 
expressions que j'ai relevées auraient- elles 
dans l'art. 116 un autre sens que dans l'ar- 
ticle 2145? N'y à-t-il pas identité de rédac- 
tion, identité de faveur, identité de surveil- 
lant? 



[3] Voy. Fespèce de cet arrêt do Riom. 
[I] Réperl, vo Absence. 
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Il suit de ma proposition , que je crois 
constante, que le mari et le tuteur devront 
signifler au procureur du roi le jugement 
de réduction , afin de faire courir les délais 
de l'appel [1]. Les tiers qui contracteront 
avec eux, devront également vérifier si cette 
formalité a été remplie, s'ils ne veulent pas 
s'exposer à des mécomptes, et se voir peut- 
être recherchés pour des biens qui leur au- 
ront été prématurément représentés comme 
dégrevés de l'hypothèque légale [2]. 

Lorsque la femme a donné son consente- 
ment , et que le jugement est passé en force 
de chose jugée, il ne lui est pas permis d'at- 
taquer par la voie de la tierce opposition 
cette décision dans laquelle elle a été repré- 
sentée par le procureur du roi , et qu'elle a 
déterminée d'ailleurs par son adhésion. Peu 
importerait que le conseil de famille eût été 
mal composé [3] , que ses droits eussent été 
mal défendus et mêmes lésés, etc. L'autorité 
de la chose jugée couvre toutes ces erreurs, 
et elle est ici d'autant plus sacrée, qu'elle 
protège le crédit particulier contre des sur- 
prises. Le procureur du roi sentira par là 
la gravité de la responsabilité qui pèse sur 
lui. 

Mais si la femme n'avait pas été appelée à 
donner son consentement , on ne pourrait 
évidemment pas lui opposer une procédure 
à laquelle elle aurait été laissée étrangère. 
Je ne doute pas qu'elle ne pût obtenir le ré- 
tablissement de son hypothèque [4]. 

On demande si la femme , devenue libre 
depuis le jugement de réduction intervenu 
d'après son consentement , mais avant qu'il 
ne fût passé en force de chose jugée , pour- 
rait s'en rendre appelante à la place du pro- 
cureur du roi. 

Pour l'affirmative , on dit que le procu- 
reur du roi n'est que le représentant de la 



[i] La disposition de l'art. 2145, Code civil, ne donne 

{>as au ministère public droit d'action dans la cause. Dès 
ors, le conservateur des hypothèques à qui la réduction 
d'une hypothèque légale est demandée ne peut refuser 
de l'exécuter, sur le motif que le jugement qui a ordonné 
cctle réduction n'aurait pas acquis l'autorité de la chose 
jugée à l'égard du ministère public. Il en est ainsi , alors 
surtout que ce jugement a été. rendu sur les conclusions 
conformes du ministère public. 

Nous venons de voir que cette doctrine, qui résulte 
aussi de l'arrêt cité de la cour de Grenoble du 18 jan- 
vier 1833, est vivement critiquée par Troplong qui pense 
que le ministère public a droit d'action et qu'il peut inter- 
jeter appel du jugement. (Rouen, 16 août 1843.) 

[3] Le droit accordé au tuteur, en cas d'excès de l'hy- 



femme; que celle-ci , étant désormais libre 
d'agir, n'a plus besoin de ce protecteur lé- 
gal , dont les pouvoirs sont dès lors expirés; 
qu'elle peut donc faire par elle-mèpece 
qu'il aurait fait pour elle ; que le consente- 
ment qu'elle a donné ne peut lui être op- 
posé, parce qu'il lui a été arraché par les 
obsessions dé son mari. 

Mais l'opinion contraire est préférable: 
la femme n'est pas partie agissante dans la 
procédure organisée par les art. 3144 et 
2145. Elle n'y comparaît que pour donner 
son avis. Lorsque cet avis est exprimé dus 
un sens favorable à la réduction, ce n'est 
pas à elle qu'il appartient de le critiquer. 
Elle a épuisé son droit, elle a élevé contre 
ses réclamations une fin de non -recevoir. 
C'est le conseil de famille , dans un intérêt 
d'agnation, c'est le procureur du roi, dam 
un intérêt qui embrasse celui de la femme 
et de la famille, qui seuls ont capacité pour 
faire ressortir les vices de cet avis. Le pro- 
cureur du roi remplit une mission d'ordre 
public , son action est une véritable action 
publique, dont lui seul est le juge; et on 
simple particulier ne saurait en hériter ni 
se substituer à l'organe de la loi , lorsque 
d'ailleurs il s'est lié par un consentement 
antérieur [5]. 

* 644 bis. Lorsque le tribunal [6] prononce 
la réduction , l'hypothèque superposée sur 
les biens libérés disparaît, et l'on raye l'ifi- 
scription qui la rendait publique. 

Mais quant à l'hypothèque qui reste soi 
ltes biens non affranchis, elle conserve ton- 
jours ses prérogatives , c'est-à-dire qu'elle 
est dispensée d'inscription au regard de la 
femme et du mineur, et qu'elle remonte at 
jour du mariage ou de l'acceptation de 1* 
tutelle. 

644 ter. On peut soulever ici une que»- 



polhèque tutélaire , d'obtenir la réduction de eette hypo- 
thèque sur simple demande formée contre le subrogé * 
teur (art. 2143 , Code civil) , n'empêche pas de lien 
intéressés d'intervenir dans l'instance, ou bien, lejop 
ment rendu, d'y former tierce opposition, lorsque la de- 
mande de réduction porte préjudice à leurs droits. 

Le succès de celte intervention ou de celle tterce«f1^ 
sition ne porte pas atteinte au principe d'indivisibilité* 
l'hypothèque. (Brux., 45 février 1845.) 

[3] Arrêt de Grenoble précité. 

[4] Arrêt de Riom précité. 

[5] Voy. l'arrêt de Grenoble qui le juge ainsi. 

[G] Quel est le tribunal compétent? Voy. la note sa* 
le nu 644 ci-dessus , p. 465. 
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tion importante. Lorsqu'un immeuble se 
trouve affranchi de l'hypothèque légale par 
suite des mesures dont je viens de parler, et 
qu'un tiers vient à l'acheter avec la certi- 
tude publique qu'il est exempt de L'affecta- 
tion hypothécaire de la femme, pourra-t-on 
avoir égard aux renonciations que la femme 
aurait pu faire antérieurement au profit 
d'un créancier de son mari ? 

Par exemple : Le sieur et la dame Thomas 
s'obligent solidairement envers Pierre ; et la 
dame Thomas transfère à ce dernier tous ses 
droits d'hypothèque légale sur le domaine 
des Abreuvoirs. 

Quelque temps après, la femme 'Thomas 
consent à ce que son hypothèque soit res- 
treinte, et que le domaine des Abreuvoirs en 
soit affranchi. La procédure suit sa marche 
et arrive à son terme, sans qu'on soit instruit 
de la renonciation précédemment consentie 
au proflt de Pierre. 

Quelque temps après, le domaine des 
Abreuvoirs est vendu par le sieur Thomas 
à Delarue, qui paye comptant entre les 
mains de son vendeur. 

On demande si Pierre pourra inquiéter le 
sieur Delarue, et exercer contre lui le droit 
de suite. 

On dira en sa faveur : 

Pierre est cessionnaire d'une hypothèque 
légale : il n'était pas nécessaire qu'il prit 
inscription pour profiter des droits de la 
femme. 

Lorsque la femme Thomas a renoncé à 
son droit, elle s'en était déjà dépouillée : 
elle a donc fajt une renonciation sans cause. 
Pierre ne peut en souffrir : c'est pour lui res 
inler alios acla. Tous les faits de la dame 
Thomas , postérieurs à la cession qu'elle a 
faite à Pierre , ne peuvent préjudicier à ce- 
lui-ci, d'après la loi 41, § 10, au Dig. de ex~ 
cept. reijudicatœ. 

Quelque logique que paraisse cette argu- 



[1] Mais puisque la rédaction serait évidemment frau- 
duleuse, dans ee cas , contre le créancier Pierre subrogé 
par la femme , et que le mari est participant de cette 
fraude , nous ne voyons pas comment l'acquéreur, ayant 
cause du mari , pourrait échapper au droit de préférence 
du créancier, sur le prix de vente , sinon en remplissant 
les devoirs de purge. Le créancier devait inscrire sa sub- 
rogation , dit Troplong. Mais encore une fois , nous ne 
concevons pas la possibilité d'une pareille inscription. 
Voy. note sur le n<> 609, supra. D'ailleurs pour la conser- 
vation de l'hypothèque légale de la femme , qui lui est 

trop'oxg. mrrOTnfcQi'RS. 



menlation, il me semble que l'acquéreur de- 
vra l'emporter. 

Il n'était tenu à remplir les formalités 
pour purger l'immeublequ'il achetait, qu'au- 
tant qu'il n'aurait pas eu juste sujet de croire 
que cet immeuble était affranchi de l'hypo- 
thèque de la femme. En effet, les art. 2193, 
2194, 2195 supposent à chaque ligné que 
l'acquéreur est pénétré de l'idée que le droit 
de la femme couvre l'immeuble. Mais quand 
des actes publics, quand un jugement rendu 
suivant les formes consacrées ont déclaré 
que l'immeuble était désormais affranchi, il 
est clair que l'accomplissement des formali- 
tés présentée par les articles dont j'ai parlé 
n'est plus possible. Ne serai Uce pas un non- 
sens, en effet, que de vouloir qu'un acqué- 
reur fasse signifier à la femme, et au procu- 
reur du roi (art. 2194), le dépôt au greffe 
de son contrat , lorsqu'on Lui a présenté un 
jugement portant que la femme n'a aucun 
droit sur cet immeuble [1] ? 

L'acquéreur a donc été dans son droit en 
ne purgeant pas et en payant sur-le-champ 
le prix de son acquisition. 

Maintenant que vient lui reprocher le 
cessionnaire de la femme? Rien absolument 
qui la mette en contravention à une dispo- 
sition de la loi. Il lui oppose seulement que 
la femme ne pouvait traiter d'une hypo- 
thèque dont elle s'était déjà dessaisie. Cette 
raison est sans doute puissante ; mais elle est 
paralysée par les objections que l'acquéreur 
puise dans sa bonne foi , dans la confiance 
due aux jugements, dans la dispense où il se 
trouvait de purger. 

Il y aura , si l'on veut, deux droits paral- 
lèles; mais dans le choc qu'ils produisent en 
se rencontrant , celui de Pierre devra suc- 
comber, parce que la critique n'a rien à re- 
procher à Delarue, tandis que Pierre a com- 
mis la négligence de ne pas s'inscrire en son 
nom personnel comme il en avait le droit. 
S'il eût pris cette précaution (n° 609 in fine), 



concédée, il jouit du même privilège que la femme, de le 
maintenir sans inscription. Quant au jugement qui est 
intervenu sur la demande en réduction de l'hypothèque 
légale , le créancier porteur de subrogation antérieure , 
le fera annuler par voie de tierce opposition, comme pré- 
judiciant à ses droits acquis , et comme le résultat du dol 
et de la fraude concertés entre le mari et la femme. Te- 
nons donc pour certain que dans ce cas , le tiers acqué- 
reur ne pourrait pas se dispenser de faire la purge légale, 
pour se libérer en sure lé. (Note de l'éditeur belge.) 
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rëfcdifl*flâtidë« jpar la sdgessela plus vulgaire 
(n° 377), son droit fût resté intact; car il 
aurait été connu des tiers, et la fraude dent 



nue* Entre son adversaire* qui est exempt 
de toute négiigeiice j et lui * qui doit s'im^ 
pu ter son manque dé vigilance 4 il semble 



il est aujourd'hui victitné aurait été prëTe- j qu'il n'y a pas lieu à hésiter. 
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